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走 进 政道 法 理 的 思想 殿堂 


这 是 中 国 社会 科学 院 多 位 法 律 学 者 历时 十 余 载 ， 精 心 打造 的 中 国 本 土 
法 学 经 典 著作 、 法 理学 高 级 教科 书 。 

全 书 除 绪论 外 ， 共 四 编 四 十 二 章 。 第 一 编 从 语义 、 规 范 、 道 德 、 政 
治 、 历 史 、 经 济 、 社 会 、 文 化 、 宗 教 、 性 别 十 个 视角 ， 讨论 认识 和 理解 法 
律 的 基本 观念 和 方法 。 第 二 编 从 正义 、 自 由 、 平 等 、 人 权 、 权 利 、 民 主 、 
法 治 、 分 权 、 宽 容 、 完 政 十 个 主题 ， 分析 现代 政治 和 法 治 实践 必须 坚守 的 
价值 和 原则 。 第 三 编 从 宪法 、 立 法 、 司 法 、 法 律 体系 、 法 律 程序 、 法 律 职 
业 等 方面 ， 考 察 法 律 产生 和 运行 的 一 般 过 程 和 规律 。 第 四 编 梳 理 中 西法 律 
思想 以 及 中 国 的 民 本 、 法 治 、 近 代 变 法 等 思想 脉络 ， 展 现 古今 法 律 思想 的 
演变 历史 。 

本 书 体现 了 作者 们 立足 本 土 、 放 眼 世界 ， 探 寻 和 开拓 中 国政 道 法 理 的 
学 术 努 力 ， 既 可 用 于 高 等 学 校 、 科 研 院 所 教学 ， 也 适合 社会 各 界 人 士 阅 


读 。 


Dll} 


前 


自 二 十 世纪 九 十 年 代 以 来 ， 中 国 社会 科学 院 法 学 研究 所 形成 了 一 个 传 
统 ， 就 是 每 年 秋季 开学 后 为 研究 生 开设 法 理 专 题 课 。 这 门 课 的 特点 是 ， 多 
人 讲授 ， 不 用 教材 ， 每 人 讲 自 己 最 拿手 的 或 正在 从 事 的 研究 。 如 此 便 不 拘 
泥 于 照 本 宣 科 ， 不 仅 学 生 ， 连 那些 平素 埋 身 书斋 案头 、 不 大 登台 授课 的 学 
者 ， 对 这 门 课 也 是 喜欢 的 。 年 复 一 年 ， 讲 稿 渐 成 论文 ， 论 文 亦 作 讲稿 ， 教 
学 相 长 ， 晴 重 互 变 ， 一 朝 化 蝶 ， 便 成 就 了 这 部 讲义 。 

本 书 成 稿 历时 十 余 载 ， 撰 写 人 都 是 正在 或 曾 在 法 学 研究 所 工作 或 学 习 
的 学 者 。 起 初 我 们 是 想 编 一 部 供 研 究 生 使 用 的 高 级 法 理学 教程 ， 借 此 把 教 
学 活动 “规范 ”起 来 。 后 来 才 发 现 ， 尽 管 每 门 学 科 皆 有 不 变 之 理 、 不 易 之 
道 ， 但 学 者 们 的 思考 和 研究 ， 一 如 历届 学 生 对 这 门 课 的 感知 和 需求 ， 是 生 
动 活泼 、 丰 富 多 彩 的 。 编 书 好 比 摄影 之 于 流川 行 云 ， 只 能 起 到 一 时 “ 定 
格 ” 的 作用 ， 大 可 不 必 削 适 成 * 统 编 教 科 书 的 模样 。 或 许 也 只 有 这 样 ， 才 真 
的 有 助 于 学 生 们 堪 得 学 问 门 径 、 明 白 其 中 就 里 。 再 说 ， 这 些 学 者 本 来 就 未 
必 是 为 了 给 特定 的 学 生 们 ”“ 授 业 解 惑 "而 研究 学 问 ,“ 听 得 懂 就 听 ， 听 不 懂 可 
不 听 ”, 当然 更 不 必 为 帮助 学 生 应 付 考试 而 将 就 敷衍 什么 。 他 们 对 法 理 的 
讲述 ,不仅 对 丰富 中 国政 治 法 律 研究 ， 而 且 对 其 他 方面 的 学 者 、 教 师 和 广 
大 社会 人 土 思考 政治 法 律 问题 ， 都 是 有 意义 的 。 正 因此 ， 作 为 编者 ， 我 们 
不 过 在 体系 构造 和 编写 方法 上 下 了 些 筑 渠 导 水 的 功夫 ， 各 篇 讲稿 都 涵 蕴 着 
学 者 们 的 津津 原 汁 。 

书 编 成 后 取 名 “法 理 讲义 一 一 关于 法 律 的 道理 与 学 问 ”, 一 方面 是 力图 
阐述 法 理 的 要 则 大 义 ， 另 一 方面 ， 也 是 想 提 醒 读 者 诸 君 ， 本 书 因 于 讲述 ， 
也 圈 于 讲述 。 宇 宙 人 间 的 法 则 客观 存在 ， 自 然而 然 ， 其 理 有 些 讲 得 出 来 ， 
有 些 还 讲 不 出 来 ， 甚 至 有 些 本 来 就 是 讲 不 出 来 的 ， 需 要 各 人 用 心 去 感悟 、 
去 把 握 。 本 书 之 用 ， 不 过 是 提供 一 点 思考 的 材料 、 认 识 的 门 径 。 

我 们 至 今 怀念 ， 在 那些 飘 雪 的 季节 ， 在 法 学 研究 所 那 座 静 谥 的 小 院 ， 
师 生 们 虽 心 里 尽 记 着 去 景山 踏 雪 ， 却 仍 能 其 乐 融 融 地 切磋 问 学 的 情境 。 或 
许 正 因此 ， 一 些 自然 的 和 道德 的 因素 有 意 无 意 流露 在 这 部 书 的 字里行间 。 
在 这 样 一 个 年 代 ， 我 们 觉得 ， 这些 因 素 ， 不 论 对 于 中 国人 文学 术 的 传承 和 
发 展 ， 还 是 对 于 中 国 社 会 政治 的 改革 和 进步 ， 都 是 弥 足 珍贵 的 。 


编者 ” 谨 识 
2009 年 9 月 5 日 
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主题 索引 


绪论 
什么 是 法 理学 


大 凡 思 考 法 律 问题 、 探 求 政道 法 理 者 ， 对 如 何 思考 、 如 何 探求 ， 也 会 
有 一 番 自 己 的 心得 。 有 了 这 样 的 心得 ， 便 不 知 不 党 走 进 了 一 门 叫做 “法 理 


学 ”的 学 问 。 
一 、 法 理学 的 用 处 


每 门 学 问 必 有 独到 用 处 ， 唯 先 明 其 所 用 ， 方 得 完 其 堂 奥 ， 知 其 所 云 。 
古 罗 马 法 学 家 说 法 学 旋 正 义 之 学 ， 学 习 法 学 也 就 是 研习 正义 之 道 了 ， 那 
么 ， 有 具体 到 法 理学 ， 该 研习 什么 呢 ? 

“法 理学 ”， 顾 名 思 义 ， 是 关于 法 之 理 的 学 问 。 第 一 ， 它 不 限于 讲法 律 
现象 ， 还 要 透 过 现象 看 本 质 ， 究 理 而 言 道 。 第 二 ， 它 不 是 专 讲 某 一 部 法 律 
之 理 ， 而 是 讲 一 般 意 义 上 的 法 律 之 理 。 第 三 ， 它 不 止 要 讲 出 几 条 法 理 ， 更 
重要 的 ， 还 要 研究 怎样 讲法 理 ， 要 解决 关于 法 的 意识 形态 和 方法 论 问题 。 
在 此 意义 上 ， 法 理学 是 求 理 之 学 、 讲 理 之 学 、 成 理 之 学 。 

这 样 ， 我 们 研习 法 理 的 时 候 ， 光 熟悉 书本 上 写 出 的 一 些 定理 或 结论 ， 
就 是 远 远 不 够 的 了 。 应 该 把 更 多 的 注意 力 放 在 如 何 找寻 、 如 何 认识 法 理 
上 ， 思 考 既 有 的 定理 、 结 论 是 何以 得 出 的 ， 研 究 如 何 去 求 理 、 如 何 去 讲 
理 、 如 何 去 成 理 。 借 用 一 个 流行 的 比喻 ， 法 理学 的 主要 任务 ， 不 是 简单 地 
把 法 律 智 识 之 海里 的 鱼 儿 网 给 你 ， 而 是 更 多 地 要 教 给 你 网 鱼 的 方法 ， 或 
者 ， 更 准确 地 讲 ， 是 提供 关于 各 种 不 同 的 网 鱼 方法 的 知识 。 

思考 方法 是 法 理学 的 魅力 所 在 ， 大 概 也 是 法 理学 不 仅 吸 引 立 法 者 、 法 
官 及 律师 ， 而 且 吸 引 思 想 者 、 政 治 家 及 社会 活动 家 的 原因 所 在 。 不 论 在 法 
庭 上 ， 还 是 在 制定 政策 和 法 律 的 场合 ， 我 们 常常 不 知 不 觉 地 遇 到 一 些 法 理 
学 问题 ， 比 如 ， 需 要 衡量 某 个 措辞 、 某 个 观点 、 寻 种 方案 、 某 种 措施 ， 在 
法 理 上 能 否 成 立 。 

所 谓 “ 在 法 理 上 能 否 成 立 ”, 首要 的 是 语义 和 逻辑 上 的 考量 。 语 言 是 思 
想 的 工具 ， 语 言 的 结构 方式 ， 或 者 简单 说 ， 使 用 什么 词汇 及 怎样 使 用 词 
汇 ， 表 现 着 思维 的 结构 方式 。 人 们 总 是 习惯 用 他 们 自己 的 语言 结构 方式 来 
思维 。 社 会 规则 特别 是 法 律 ， 是 要 靠 语言 来 阐明 的 ， 而 语言 义 具 有 模糊 诡 


异 的 特性 。 这 样 ， 法 律 便 在 很 大 程度 上 成 为 语言 与 逻辑 的 艺术 。 同 样 一 句 
话 或 一 个 词汇 ， 言 者 与 言 者 、 听 者 与 听 者 、 言 者 与 听 者 ， 在 理解 上 可 能 
很 大 的 差异 。 同 样 一 桩 “事实 ?或 一 个 法 律 条 款 ， 原 告 、 被 告 、 证 人 人、 受害 
人 、 法 官 、 检 察 官 、 律 师 以 及 媒体 等 ， 在 叙述 和 解读 上 可 能 大 相 径 庭 。 这 
里 的 语义 考量 ， 不 是 遗 词 造 名 ， 而 是 语义 学 意义 上 对 具有 行为 规范 指向 的 
特定 语汇 的 界定 与 解释 ， 它 在 很 大 程度 上 包含 着 逻辑 考量 。 比 如 ， 财 产 、 
侵权 、 契 约 、 抵 押 、 遗 嘱 、 故 意 、 过 失 等 经 常 遇 到 的 词汇 ， 从 古代 罗马 法 
以 来 ， 已 形成 某 种 法 理解 释 传统 ， 但 也 不 无 歧义 ， 特 别 是 在 具体 场合 ， 还 
需要 作出 具体 解释 。 

对 政治 理论 和 实践 作法 理 上 的 考量 ， 对 于 健全 制度 、 实 现 法 治 尤为 重 
要 。 我 国 古代 有 “春秋 决 狱 ”， 就 是 拿 儒家 经 典 直接 作为 判 案 的 依据 。 这 样 
做 有 利于 用 癸 家 道德 规范 来 引导 司法 ， 但 在 一 定 程 度 上 也 导致 了 不 利于 法 
律 发 展 特别 是 司法 专业 发 展 的 后 果 。 宋 代 有 一 本 《名 公 书 判 清明 集 》， 辑 
录 当 时 有 名 的 判决 。 这 些 判决 的 篇 幅 有 的 比美 美 法 系 法 官 写 的 判决 还 长 ， 
在 引经据典 、 阐 教化 风 方 面 也 大 可 与 欧洲 中 世纪 教会 的 判决 相 媲 美 ， 但 从 
法 理 上 衡量 ， 有 的 却 苍 装 无 力 ， 甚 至 显得 蕊 唐 。 这 样 的 例子 也 不 乏 现代 
版 。 比 如 “文化 大 革命 "期间 ， 曾 流行 援引 “最 高 指示 ” 判 案 。1981 年 我 在 四 
川 一 个 县 法 院 里 实习 半年 ， 时 值 平反 冤 假 错案 ， 见 过 许多 这 类 “判决 ”, 有 
的 判决 即便 不 直接 援引 最 高 指示 ， 也 要 在 判决 书 的 上 方 用 红字 写 上 与 判决 
内 容 看 起 来 有 些 关联 的 最 高 指示 。 这 样 的 做 法 现在 已 经 见 不 到 了 ， 但 这 样 
的 逻辑 还 在 。 比 如 ， 不久 前 有 位 地 方法 院 院 长 发 表 文 章 ， 说 要 用 “发 展 是 
硬 道理 ”的 思想 指导 民事 审判 工作 ， 引 起 一 阵 议 论 。 我 仔细 看 了 那 篇 文 
章 ， 其 实 别人 误解 了 这 位 法 官 的 意思 。 他 讲 的 不 是 法 言 法 语 ， 也 不 是 想 改 
变 民 事 审判 规则 ， 试 图 按照 是 否 有 利于 “发 展 ” 来 判断 具体 民事 纠纷 的 是 非 
HE, 而 是 想 表 达 政 治学 习 心 得 。 这 些 是 难以 作法 理 考量 的 。 

但 同时 ， 我们 应 该 注意 到 ， 一 些 重 大 的 政治 理论 和 实践 是 值得 并 应 当 
进行 法 理 考量 的 。 在 当代 中 国 ， 有 一 些 我 们 经 常 遇 到 的 具有 特殊 重要 的 社 
会 政治 意 昔 和 制度 规范 效力 的 词汇 ， 在 中 国 和 西方 的 法 理学 传统 里 都 找 不 
到 解释 。 涉 及 经 济 制度 的 ， 比 如 “松绑 “给 政策 `“ 三 级 所 有 、 队 为 基 
础 ””“ 联 产 承 包 责 任 制 ”” “三 农 问题 "和 “农民 增收 减负 ”“ 统 分 结 
合 ^“ 直 补 ”“ 小 产权 ”“ 投 机 倒 把 ”“ 市 场 调节 ”“ 国 企 改制 ” “股份 
制 改 造 ~“ 政 企 分 开 ”“ 政 资 分 开 ”“ 国 有 资产 流失 “货币 分 房 、“ 份 
儿 钱 “公有 制 为 主体 、 多 种 所 有 制 经 济 共同 发 展 ” 等 ; 涉及 政治 制度 的 , 
比如 ,“ 人 民 当 家 做 主 " “工农 联盟 ”“ 党 的 领导 、 人 民 当 家 做 主 与 依法 治 
国有 机 统一 人 “扩大 社会 主义 民主 `“ 建 设 社会 主义 法 治国 家 ”“ 依 法 治 


国 同 以 德 治国 相 结 合 ^ “多 党 合作 与 政治 协商 制度 “两 会 “一 国 两 
ml”, “民族 区 域 自治 ^ “扩大 基层 民主 “两 推 一 选 、“ 公 开 选 撤 ”“ 竞 
RER” “RAMS. SAME”, “双规 ”“ 介 绍 信 ”“ 农 转 非 ~“ 工 转 
干 ^“ 进 编 ” “体制 内 ”等 ; 涉及 社会 身份 的 ， 比 如 ,“ 民 工 “ 三 无 人 
员 ” “四 有 新 人 ”“ 和 钉子 户 ”“ 城 镇 居民 ” “下岗 工人 ”“ 待 业 青 
E “FER”, “SE”, “领导 干部 ”“ 党 员 领 导 干 部 ”“ 知 识 分 子 干 
BB”, “BEAR”, “党员 群众 ”、“ 少 先 队员 ”“ 国 家 工作 人 员 ”“ 民 主 党 
Mm”, TERATE”, “少数 民族 ” “信教 群众 ”、“ 社 会 主义 劳动 者 ”“ 社 
会 主义 事业 建设 者 ” “拥护 社会 主义 的 爱国 者 ”” “拥护 祖国 统一 的 爱国 
者 ”“ 境 外 人 员 ”“ 海 外 侨胞 ”"” “海归 ”等 ，“ 文 化 大 革命 ”结束 前 还 有 “ 社 
R” “BR RAR”, “EP “ARP”, “RAF EAR HF” (Hh, 
S, RM 8), “AS”, “Sit”, “LED”, “Fawn”, “ID 
兵 `、“ 红 小 兵 ” 等 。 这 些 概念 ， 都 值得 作出 法 理 上 的 考量 ， 因 为 它们 反映 了 
一 种 特殊 的 社会 秩序 和 相应 的 社会 规范 ， 代 表 着 一 种 特殊 的 社会 结构 方法 
和 相应 的 治理 方式 ， 包 含 着 活生生 的 现实 存在 的 “ 律 法 ”。 

一 般 来 讲 ， 在 法 理 上 不 能 成 立 的 ， 就 不 要 上 升 为 国家 的 法 律 规 范 。 比 
如 “干部 ”“ 群 众 ”， 就 不 能 作为 正式 的 法 律 概念 来 使 用 ， 不然 ， 就 难以 
建立 起 规范 的 法 律 秩序 ， 法 律 也 难以 通过 法 院 来 实施 。 但 是 ， 从 法 律 与 社 
会 的 视角 看 ， 这 些 概念 又 是 很 有 价值 的 ， 比如， 同样 作为 公民 , “F 
部 ”和 “群众 ”享有 权利 ( 权力 ) 、 承 担 义务 (责任 ) 的 实际 内 容 和 方式 就 很 
不 一 样 。 倘 若 没有 这 样 的 法 理学 分 析 眼 光 ， 不 学 会 通融 法 律 之 外 的 多 种 社 
会 因素 来 思考 法 律 问题 ， 便 难以 在 现实 的 大 地 上 建立 起 理想 的 法 律 秩序 ， 
未 免 成 为 “法 呆 子 ”当年 恩格斯 批判 过 的 “法 学 家 的 世界 观 ”, 大 概 也 属 此 

学 好 法 理学 ， 重 要 的 不 是 读 多 少 经 典 著 作 ， 懂 得 多 少 概念 术语 ， 而 是 
训练 严格 的 法 学 思维 方式 。 这 样 ， 不 单 可 以 在 语言 和 逻辑 上 长 些 功夫 ， 更 
重要 的 是 ， 可 以 提高 思辨 能力 ， 拓 展 思考 深度 ， 改 进 思 维 方式 ， 养 成 洞察 
事物 的 “法 眼 ”。 

法 理学 养 成 的 “法 眼 ”， 不 光 有 益 于 政治 的 、 哲 学 的 理论 和 实践 ， 还 有 
益 于 部 门 法 学 的 理论 和 实践 。 在 法 学 学 科 体 系 里 ， 民 法 、 刑 法 、 诉 讼 法 等 
不 同 的 法 律 学 科 ， 都 有 对 各 自 法 律 领域 的 独特 思考 ， 都 有 各 自 解决 法 律 问 
题 的 独特 方法 ， 法 理学 则 要 通过 概括 和 提升 这 些 思考 ， 识 辨 和 总 结 这 些 方 
法 ， 得 出 一 般 思考 和 一 般 方法 。 在 此 意义 上 ， 法 理学 旋 是 对 法 律 思 考 的 思 
考 。 比 如 ， 从 各 类 不 同 的 部 门 法 学 ， 我 们 可 以 得 知 有 哪些 权利 和 义务 ， 以 
及 如 何 享有 某 些 权利 、 履 行 某 些 义务 ， 而 法 理学 要 回答 的 却 是 这 类 问题 : 


权利 和 义务 是 什么 ? 为 什么 要 有 权利 和 义务 ? 如 何 运用 权利 和 义务 来 构造 
法 律 关 系 ? 权利 和 义务 又 是 怎样 运作 的 ? 当然 ， 这 并 不 排斥 一 些 优 秀 的 部 
门 法 学 家 研究 这 类 属于 法 理学 的 问题 ， 而 且 ， 由 于 面 对 的 是 实际 法 律 问 
题 ， 他 们 的 研究 一 旦 上 升 到 暂 学 层面 ， 往 往 比 一 般 的 讲授 法 理学 的 学 者 更 
为 深刻 而 富有 教 益 。 到 这 个 时 候 ， 他 们 已 经 不 是 单纯 的 部 门 法 学 家 了 。 也 
因此 ， 部门 法 学 与 法 理学 要 相互 沟通 ， 相 互 学 习 。 研 习 部 门 法 学 ， 必 须 有 
相当 的 法 理学 功底 才能 有 所 成 就 。 研 习 法 理学 ， 也 必须 至 少 进入 到 一 至 二 
个 的 具体 法 律 领 域 ， 才 能 有 所 心得 。 只 有 接触 了 具体 法 律 问题 而 不 满足 ， 
才 会 对 法 理学 真 感 兴趣 。 记 得 我 在 北大 念书 时 ， 一 位 教 西方 法 理学 的 老师 
要 求 他 带 的 法 理学 专业 的 硕士 研究 生 写 毕业 论文 ， 原 则 上 都 要 选 部 门 法 的 
题目 ， 可 谓 用 心 良 苦 。 

从 当下 中 国 的 现实 来 看 ， 法 理 研究 已 经 到 了 一 个 可 以 派 上 用 场 且 大 放 
异彩 的 时 候 。 中 国正 处 在 一 个 伟大 的 变革 时 代 ， 站 在 一 个 新 的 历史 起 点 
上 。 社 会 思想 意识 和 政治 关系 的 激越 震荡 ， 社 会 经 济 制度 和 利益 结构 的 深 
刻 变 化 ， 社 会 价值 标准 和 行为 规范 的 崩 解 重 构 ， 使 得 许多 重要 的 社会 问题 
需要 从 法 理 的 角度 来 研究 ， 许 多 重要 的 社会 关系 需要 作出 合乎 法 理 的 表 
述 ， 许 多 重要 的 社会 权益 需要 找到 法 理 上 的 论证 ， 许 多 重要 的 政治 原则 和 
政策 主张 也 需要 作法 理 上 的 考量 。 法 学 理论 的 确 应 当 直面 时 代 ， 有 所 担 
当 。 有 人 会 问 ， 上 古往今来 社会 变革 的 因应 之 道 如 此 之 多 ， 当今 的 变革 也 需 
要 经 济 学 、 社 会 学 乃至 自然 科学 等 各 类 学 科 都 有 所 担当 ， 为 什么 偏偏 强调 
法 学 理论 有 所 担当 ? 我 觉得 ， 之 所 以 要 强调 法 学 ， 如 前 所 述 ， 是 因为 我 们 
站 立 的 历史 起 点 ， 应 该 是 一 个 对 好 的 完 法 、 好 的 规范 、 好 的 体制 有 着 特别 
重要 而 紧迫 需求 的 新 起 点 ， 一 个 尤其 需要 制度 创新 、 尤 其 需要 法 治 精神 、 
尤其 需要 法 学 智慧 的 新 起 点 。 

这 个 起 点 ， 应 该 是 一 个 从 文化 上 、 制 度 上 为 万 世 开 太平 的 新 起 点 ， 一 
个 可 以 回 望 周公 孔 备 及 盛 唐 典 章 ， 与 古代 罗马 法 、 近 代 欧 美制 度 及 魏 玛 完 
法 、 罗 斯 福 新 政 等 相 媲 美的 新 起 点 。 在 这 个 起 点 上 ， 我 们 的 目标 和 方法 婚 
要 有 批判 性 ， 更 要 有 建设 性 。 

可 以 说 ， 当 代 中 国 已 进入 到 一 个 实质 性 制度 规范 建设 时 代 。 我 们 要 面 
对 的 ， 是 如 何 建设 政权 、 建 构 法 统 ， 而 非 推翻 政权 、 废 除法 统 。 在 这 样 的 
时 代 背 景 下 ， 启蒙 式 的 批判 和 后 现代 式 的 解构 ， 都 受到 很 大 的 局 限 。 这 就 
好 比 建筑 。 我 们 面临 的 问题 是 如 何 盖 楼 ， 而 非 拆 楼 。 就 盖 楼 而 言 ， KN 
然 可 以 继续 就 立项 、 选 址 之 类 的 “前 ”问题 展开 争论 ， 也 可 以 为 建成 后 物业 
管理 、 环 境 绿化 之 类 的 问题 忧心 刷 促 ， 还 可 以 为 如 何 解构 、 如 何 拆除 
等 “后 ”问题 伤神 ， 但 是 ， 当 下 最 重要 的 ， 恐 怕 还 是 看 建筑 图 纸 是 否 合理 ， 


技术 标准 是 否 合格 ， 一 砖 一 瓦 是 否 合适 ， 层 级 结构 是 否 牢靠 ， 还 是 如 何 沉 
下 心 来 ， 聚 精 会 神 ， 一 砖 一 瓦 、 一 层 一 面 地 实干 。 


二 、 法 有 理 吗 


在 学 习 法 理学 之 前 ， 我 们 还 得 讨论 一 个 前 提 性 的 大 问题 ， 这 就 是 ， 法 
本 身 究竟 有 没有 理 ? 

从 字面 上 看 ，“ 法 理学 ”之 谓 ， 是 预 设 了 法 是 有 理 可 讲 的 。 那 么 ， 为 什 
么 法 是 有 理 可 讲 的 ? 细 细 推 来 ， 这 又 涉及 三 个 层面 的 问题 ， 一 是 法 讲 不 讲 
理 ; 二 是 法 讲 什么 理 ; 三 是 法 理 何 在 。 

回答 “法 讲 不 讲理 ”， 先 得 回答 “法 律 是 什么 ”。 大凡 修 过 大 学 法 理学 课 
程 或 学 过 普法 课程 者 ， 都 会 背诵 一 个 著名 定义 :“ 法 律 是 统治 阶级 意志 所 
体现 ”, 衍 之 ， 还 有 “法 律 是 维护 和 实现 统治 阶级 利益 的 工具 ”, 甚至 “法 律 
是 专政 工具 ”近年 来 ， 这 些 定义 引起 一 些 争 议 。 我 觉得 ， 作 为 理论 命 
题 ，“ 法 律 是 统治 阶级 意志 的 体现 ”是 可 以 成 立 的 ， 但 在 现实 生活 中 ， 这 个 
定义 却 总 是 遇 到 尴 熔 ， 甚 至 带 来 严重 问题 ， 因 为 ， 它 容易 造成 误导 ， 使 人 
相信 ， 法 律 体现 强 者 的 意志 ， 维 护 强 者 的 利益 ， 是 强势 群体 给 弱势 群体 订 
立 的 规矩 ; 使 人 相信 ， 法律 可 以 不 讲理 ， 谁 的 斧头 硬 谁 就 说 了 算 乃 天 经 地 
X. 

这 类 误导 ， 首 先是 由 误解 误 读 造 成 的 。“ 法 律 是 统治 阶级 意志 的 体 
现 ”, 是 历史 唯物 主义 的 一 个 著名 命题 ， 一 个 运用 阶级 分 析 方 法 得 出 的 实 
然 判 断 。 所 谓 实 然 判 断 ， 就 是 对 客观 状态 的 解读 ， 而 不 是 应 然 判 断 ， 不 是 
对 价值 原则 的 表述 。 马 克 思 主义 经 典 作家 认为 ， 法 律 是 历史 发 展 着 的 ， 由 
社会 物质 生活 条 件 决 定 。 阶 级 社会 里 的 法 律 ， 即 现实 存在 的 ， 而 非法 学 家 
假设 的 法 律 ， 是 由 经 济 基础 决定 的 上 层 建筑 的 一 部 分 ， 体 现 的 是 掌握 国家 
政权 的 统治 阶级 的 意志 ， 而 不 是 什么 “共同 意志 ”。 在 资本 主义 社会 里 ， 由 
资本 主义 生产 方式 所 决定 ， 法 律 体现 资产 阶级 的 意志 ， 维 护 资产 阶级 的 利 
益 ， 法 律 宣 称 的 自由 、 和 平等、 博爱、 人权 ， 都 是 虚伪 的 。 在 《共产 党 宣 
言 》 里 ， 马 克 思 、 恩 格 斯 针对 资产 阶级 的 观念 ， 指 出 :“ 你 们 的 观念 本 身 
是 资产 阶级 的 生产 关系 和 所 有 制 关 系 的 产物 ， 正 像 你 们 的 法 不 过 是 被 奉 为 
法 律 的 你 们 这 个 阶级 的 意志 一 样 ， 而 这 种 意志 的 内 容 是 由 你 们 这 个 阶级 的 
物质 生活 条 件 来 决定 的 ”。 在 《德意志 意识 形态 》 里 ， 他 们 还 指出 ， 私 有 
制 的 生产 方式 和 交往 关系 ，“ 绝 不 是 国家 政权 创造 出 来 的 ， 相 反 地 ， 它们 
本 身 就 是 创造 国家 政权 的 力量 。 在 这 种 关系 中 占 统治 地 位 的 个 人 除了 必须 
以 国家 的 形式 组 织 自 己 的 力量 外 ， 他 们 还 必须 给 予 他 们 自己 的 由 这 些 特定 


天 系 所 决定 的 意志 以 国家 意志 即 法 律 的 一 般 表 现形 式 。 ”这些 论 述 深刻 揭 
示 了 资本 主义 法 律 的 阶级 本 质 。 但 是 ， 如 果 说 这 是 马克 思 主 义 经 典 作家 的 
法 律 理想 ， 或 者 ， 是 他 们 秉持 的 法 律 原则 ， 那 就 大 错 而 特 错 了 。 且 不 说 青 
年 马克 思 曾 把 法 律 比 作 “人 民 自 由 的 圣经 ”, 在 《共产 党 宣言 》 里 ， 他 们 如 
此 直 白 地 表达 了 他 们 对 真正 的 自由 、 平 等 和 公平 正义 ， 对 新 的 社会 法 则 的 
向 往 : 代替 那 存在 着 阶级 和 阶级 对 立 的 资产 阶级 旧 社 会 的 ， 将 是 这 样 一 个 
联合 体 ， 在 那里 ， 每 个 人 的 自由 发 展 是 一 切 人 的 自由 发 展 的 条 件 。 倘 若 我 
们 把 实 然 的 描述 当做 应 然 的 目标 来 追求 ， 而 忘记 马克 思 主 义 经 典 作家 的 理 
想 追 求 ， 认 历来 如 此 为 就 该 如 此 ， 可 以 想象 ， 会 造成 怎样 可 怕 的 后 果 。 

法 律 之 所 以 能 够 作为 评 理 维权 的 依据 ， 作 为 解 纷 息 争 的 尺度 ， 旋 是 因 
为 法 律 是 讲理 的 。 这 里 的 理 ， 不 是 “ 公 说 公有 理 、 疲 说 小 有 理 ” 的 “ 理 ”, 而 
是 理性 。 法 律 体现 人 类 理性 ， 依 这 样 的 理性 行事 ， 便 符合 正义 。 当 然 ， 理 
性 本 身 还 是 一 个 需要 深入 研究 的 问题 。 一 般 来 讲 ， 理 性 是 在 目标 明确 的 条 
件 下 对 最 佳 手段 的 合理 选择 。 在 不 同 民族 、 不 同文 化 里 ， 理 性 的 表现 方式 
有 很 大 的 差异 ， 但 在 内 容 上 有 很 多 的 共同 点 。 比 如 ， 可 以 把 理性 分 为 形式 
理性 和 实质 理性 。 韦 伯 把 理想 型 的 合法 统治 分 为 神 魅 的 、 传 统 和 法 理 的 ， 
其 中 ,又 有 价值 理性 和 工具 理性 之 别 。 在 他 看 来 ， 法 理 型 抛弃 了 前 两 种 类 
型 里 的 非 理性 成 分 ， 它 基于 对 理性 法 律 的 信仰 ， 拥 有 符合 形式 理性 的 法 律 
体系 ， 是 现代 社会 的 必然 选择 。 

不 论 法 律 代表 的 理性 、 正 义 是 形式 的 ， 还 是 实质 的 ， 抑 或 兼 而 有 之 ， 
不 论 理性 、 正 义 是 以 神 的 名 义 ， 还 是 以 人 的 名 义 ， 抑 或 神 人 兼备 ， 也 不 论 
在 不 同时 代 、 不 同文 化 和 不 同学 派 那里 ， 法 律 以 何 种 方式 被 解读 和 对 待 ， 
理性 、 正 义 采 取 了 何 种 庄重 或 轻浮 的 姿态 ， 我 们 都 必须 承认 ， 法 律 是 讲理 
的 ， 也 是 有 理 可 讲 的 。 

法 律 的 实施 要 使 用 国家 暴力 ， 但 法 律 本 身 不 能 被 看 做 国家 暴力 ， 不 然 
的 话 ， 施 法 便 与 施暴 无 异 。 从 最 低 限 度 的 意义 上 讲 ， 在 任何 时 代 、 任 何 民 
族 、 任 何 国 家 ， 法 律 总 是 一 种 不 可 或 缺 的 社会 调节 与 稳定 的 手段 。 法 律 手 
段 的 特征 ， 就 是 通过 制定 和 实施 明确 、 稳 定 且 普 遍 遵 循 的 社会 规范 ， 防 止 
出 现 不 受 约束 的 混乱 局 面 ， 建 立 和 维持 人 类 生存 、 尊 严 和 自由 所 必需 的 社 
会 生活 条 件 。 如 果 法 律 只 是 统治 者 手中 任意 使 用 的 工具 ， 那 么 ， 为 什么 还 
要 制定 法 律 ? 为 什么 老百姓 要 根据 法 律 来 讲理 ， 还 要 请 公允 的 权威 来 裁 断 
或 到 法 院 去 评 理 ? 倘若 出 现 麻烦 ， 用 拳头 说 话 好 了 ， 何 必要 法 律 呢 ? 其 
实 ， 即 便 是 用 拳头 说 话 ， 也 有 一 个 该 用 不 该 用 的 问题 ， 也 就 是 说 有 一 个 公 
正 与 不 公正 的 问题 。 用 斧头 说 话 ， 也 得 说 出 几 分 道理 来 。 那 么 ， 断 定 公 正 
与 不 公正 的 依据 又 是 什么 呢 ? 


这 里 提出 了 一 个 现实 的 国家 法 律 究竟 是 由 什么 来 支配 的 问题 ， 提 出 了 
一 个 法 的 内 在 理性 基础 问题 。 为 进入 到 这 一 层 ， 我 们 必须 使 用 一 个 概念 ， 
这 就 是 根本 法 则 ， 用 中 国 传统 术语 讲 ， 就 是 “ 道 ”。 

理 者 ， 道 也 。 法 之 理 就 是 法 之 道 。 这 样 的 道 ， 是 人 类 行为 规范 的 根 
本 ， 我 们 可 称 之 为 根本 法 则 。 这 样 的 法 则 获得 广泛 认同 ， 具 有 普遍 权威 , 
且 存 续 永 远 、 历 久 弥 新 ， 是 人 类 社会 一 切 具 体 规范 的 来 源 和 依据 。 这 样 的 
法 则 涵 芥 于 人 类 生活 的 日 常规 则 ， 与 其 说 要 靠 我 们 来 制造 或 发 明 ， 不 如 说 
要 靠 我 们 来 发 现 或 叙述 。 这 样 的 法 则 如 何 论 证 和 并 发， 表现 着 特定 国家 和 
文化 的 理论 能 力 和 哲学 风格 。 这 样 的 法 则 如 何 识别 和 实施 ， 取 决 于 特定 国 
家 和 文化 的 法 律 传统 和 制度 安排 。 这 样 的 法 则 叫 什 么 ， 在 很 大 程度 上 ， 是 
个 修辞 策略 问题 。 我 们 可 以 称 之 为 “客观 法 ^ “自然 法 ^“ 最 高 法 “天 
法 ”, 也 可 以 称 之 为 共识” “基本 原则 ” “宪政 观念 “道统 "、“ 天 
道 ” 等 。 遵 循 这 样 的 法 则 ， 便 是 古人 所 谓 “ 法 法 ”。 

大 体 说 来 ， 根 本 法 则 由 价值 法 则 、 政 治 法 则 和 程序 法 则 构成 。 现 代价 
值 法 则 、 政 治 法 则 和 程序 法 则 分 别 体现 人 本 与 自由 、 人 民主 权 和 程序 正 
义 ， 用 中 国 传统 的 术语 来 表述 ， 就 是 分 别 代 表 道 统 、 政 统 和 法 统 。 价 值 法 
则 与 政治 法 则 、 程 序 法 则 的 关系 ， 是 道统 与 政 统 、 法 统 的 关系 。 用 儒学 的 
话 讲 ， 是 内 圣 与 外 王 的 天 系 。 这 不 宜 混同 于 西方 思想 传统 里 自然 法 与 实在 
法 的 二 元 模式 。 

价值 法 则 设 定 每 个 人 都 是 有 尊严 的 、 体 面 的 自治 主体 ， 要 求 以 人 为 
本 ， 关 心 人 、 爱 护 人 、 尊 重 人 ， 体 现 自由 、 平 等 、 博 爱 。 这 种 普遍 的 、 最 
高 的 道德 ， 是 根本 法 则 的 核心 和 依 准 。 人 民主 权 和 程序 理性 在 许多 场景 里 
都 可 能 作为 法 律 合 法 性 、 至 上 性 的 论据 ， 如 法 律 反 映 人 民意 志 、 符 合 正当 
程序 等 ， 但 归根 结 底 ， 政 治 法 则 和 程序 法 则 是 从 价值 法 则 推 衍 出 来 ， 并 由 
价值 法 则 决定 和 统 摄 的 。 比 如， 许多 司法 改革 论 者 都 高 举 程序 正义 的 旗 
内， 但是， 如 果 忽 视 具 体 社会 场景 下 具体 个 人 的 权益 保护 需求 ， 如 进 城 务 
工 的 农民 如 何 进入 司法 程序 寻求 法 律 保护 、 边 远 少数 民族 地 区 的 老百姓 如 
何在 当地 宗教 规 诫 或 民族 习惯 法 与 国家 法 律 之 间作 出 符合 自身 利益 的 选择 
等 ， 再 好 的 正当 程序 设计 都 不 过 是 一 件 摆设 。 在 此 意义 上 ， 只 有 坚持 以 人 
为 本 、 司 法 为 民 ， 注 入 更 多 的 人 道 的 、 人 权 的 要 素 ， 司 法 改革 才能 获得 灵 
魂 和 生命 。 

政治 法 则 主要 解决 政治 动力 和 利益 关系 问题 。 我 们 知道 ， 在 柏拉图 、 
孔 夫 子 关 于 哲学 家 或 圣贤 治理 的 理想 蓝图 不 能 实现 的 情况 下 ， 现 代 工 业 文 
明基 础 上 的 治理 强调 人 民主 权 ， 这 样 便 为 表达 与 调整 社会 成 员 的 利益 和 愿 
望 设 定 了 不 仅 有 利于 大 多 数 人 、 而 且 由 大 多 数 人 去 亲 力 亲 为 的 基本 规范 ， 


从 而 使 现实 中 的 社会 治理 成 为 各 种 社会 利益 冲撞 与 调整 的 过 程 。 民 主 在 道 
德 上 是 一 种 关于 利益 诉求 的 政治 安排 ， 它 既 不 多 么 高 尚 ， 也 不 多 么 复杂 。 
民主 道德 ， 类 似 于 墨 子 讲 的 在 “ 兼 相爱 、 交 相 利 ”基础 上 的 以 利 见 义 。 尽 管 
民主 的 理论 、 制 度 有 不 同 的 模式 ， 但 民主 在 理论 上 都 假设 “ 民 ” 不 仅 都 是 天 
生 的 功利 主义 者 ， 而 且 都 是 自 利 自足 的 独立 主体 ; 民主 在 制度 上 都 
把 “ 主 ” 集 中 体现 在 通过 投票 、 按 照 少数 服从 多 数 的 原则 作出 决定 。 显 然 ， 
这 样 的 假设 和 安排 是 有 问题 的 。 比 如 ， 理 论 上 假设 的 不 需要 “他 者 ”的 个 
人 ， 在 现实 生活 中 并 不 存在 ; 追逐 金钱 和 物质 利益 并 非 建设 优质 社会 、 维 
护 个 人 尊严 、 培 养 高 尚 国民 的 必要 动力 和 可 靠 基 础 ; 更 何况 ， 在 基督 教 、 
伊斯兰 教 、 佛 教 、 儒 学 等 不 同 的 文化 传统 里 ， 在 封建 主义 、 资 本 主义 、 社 
会 主义 等 不 同 的 经 济 制度 下 ， 个 人 与 他 人 关系 的 实际 样式 是 不 同 的 ， 金 钱 
和 物质 欲望 在 社会 发 展 中 的 实际 位 置 和 作用 是 不 同 的 ， 不 论 “ 主 ”个 人 自 
己 、 还 是 “ 主 ” 社 会 的 内 容 和 方式 也 因此 是 不 同 的 。 凡 事 通过 投票 、 按 照 少 
数 服从 多 数 的 原则 作 决 定 ， 未 必 是 明智 、 恰 当 、 负 责任 的 。 

不 过 ， 话 说 回来 ， 尽 管 民主 有 这 样 那样 的 问题 ， 从 政治 法 则 的 角度 
看 ， 我 们 还 是 要 树立 对 民主 的 信仰 。 与 非 民 主 、 反 民主 的 制度 相 比 ， 民 主 
制度 还 是 要 “文明 ”得 多 ， 它 有 利于 尊重 和 维护 社会 普通 成 员 的 尊严 和 价 
值 ， 实 现 平等 、 自 由 、 法 治 、 公 开 等 政治 价值 ; 有 利于 解决 政治 权力 在 来 
源 上 的 合法 性 问题 ， 并 得 以 依靠 法 制 来 保持 政治 权力 的 稳定 有 序 ; 有 利于 
集思广益 、 纠 正 错误 ， 增 强 政治 权力 的 透明 、 人 公正、 廉洁 和 责任 ; 有 利于 
培养 和 发 挥 社会 成 员 的 主人 翁 精 神 ， 增 强 社会 成 员 的 创造 能 力 和 整个 社会 
的 活力 。 

程序 法 则 中 在 解决 价值 法 则 、 政 治 法 则 如 何 落实 到 制度 操作 的 问题 。 
我 们 要 特别 关注 程序 法 则 的 构建 和 实施 。 百 余年 来 ， 多 灾 多 难 的 中 华 民族 
经 历 了 一 些 进步 的 思想 运动 、 政 治 运 动 ， 但 总 是 难以 把 好 的 成 果 用 程序 性 
规范 加 以 固化 ， 达 到 长 治 久 安 。 历 史 的 经 验 教 训 值 得 记 取 。 

总 之 ， 根 本 法 则 旋 是 法 理 的 根基 。 它 是 法 理 的 源泉 ， 也 是 法 要 讲 的 
理 。 


三 、 如 何 认识 法 理 


那么 ， 如 何 认 知 根本 法 则 ? 如 何 研习 法 理 ? 

我 们 不 妨 再 把 法 理 分 为 道理 、 器 理 、 术 理 。 道 理 是 根本 的 、 超 验 的 法 
则 ; 器 理 是 法 律 本 身 的 条 理 、 经 络 、 结 构 ; 术 理 是 法 的 技术 和 操作 方法 。 
法 理 的 具体 内 容 不 同 ， 认 识 和 兽 述 的 方法 也 不 同 。 有 的 需要 和 苦 思 曝 想 ,有 


需要 试验 观察 ， 有 的 还 需要 亲自 动手 去 体验 。 凡 需要 用 虚 静 之 心 去 体 
悟 、 涵 摄 的 ， 就 不 能 胡乱 “联系 实际 ”。 凡 需要 亲身 实践 才能 真正 知道 的 ， 
就 不 能 空谈 玄 议 ， 坐 而 论 道 。 

在 研习 法 理 的 过 程 中 ， 有 三 点 应 当 特 别 注意 。 一 要 掌握 知识 ， 二 要 用 
心思 考 ， 三 要 注重 实践 。 


(一 ) 关于 掌握 知识 


法 学 是 一 门 具有 独特 知识 传统 的 学 科 。 不 论 西方 东方 ， 都 有 富足 的 法 
理 思 想 资源 。 比 如 ， 从 十 希腊 开始 ， 逐 渐 出 现 了 一 个 相对 成 型 的 法 理 知识 
体系 ， 其 中 有 不 同 的 流派 和 人 物 ， 有 不 同 的 观察 法 律 问题 的 角度 和 立场 。 
只 有 尽 可 能 全 面 地 掌握 传统 知识 ， 进 入 知识 传统 ， 才 谈 得 上 继承 和 发 扬 ， 
谈 得 上 推陈出新 。 

进入 知识 传统 ， 有 一 个 必 经 法 门 ， 就 是 读 古 代 经 典 ， 读 圣贤 书 。 这 不 
是 所 谓 “ 好 古 ”, 而 是 人 类 思想 发 生 演变 的 规律 之 使 然 。 经 历 工具 发 明 、 火 
的 使 用 和 语言 产生 阶段 后 ， 在 公元 前 5000 年 到 公元 前 3000 年 间 埃 及 、 美 
索 不 达 比 亚 、 印 度 和 中 国 的 高 度 古 代 文明 基础 上 ， 大 约 公元 前 800 年 到 公 
元 前 200 年 这 几 百 年 间 ， 在 中 国 、 印 度 、 波 斯 、 巴 勒 斯 坦 和 和 希腊， 几乎 同 
时 出 现 了 一 批 伟 大 的 人 类 思想 家 ， 如 中 国 先秦 出 现 孔 孟 老 庄 墨 苟 等 请 子 百 
家 ， 印 度 出 现 了 《奥义 书 》 和 佛陀 ， 还 有 怀疑 论 、 唯 物 主义 、 诡 辩 术 、 虚 
无 主义 等 思想 流派 ， 伊朗 出 现 查 拉 图 斯 特 拉 ， 巴勒斯坦 出 现 先知 ， 从 以 利 
亚 到 以 赛 亚 、 耶 利 米 再 到 以 赛 亚 第 二 ， AR PS. Ble phi 
克利 特 、 柏 拉 图 、 亚 里 士 多 德 、 修 昔 底 德 、 阿 基 米 德 等 。 值 得 特别 注意 的 
是 ， 这 些 伟大 人 物 及 其 哲学 、 信 和 仰 或 艺术 ， 几 乎 是 同时 在 中 国 、 印 度 和 西 
方 相 互 间 并 不 了 解 的 情况 下 发 生 的 。 可 以 说 ， 这 是 人 类 自我 意识 的 集体 发 
生 。 现 在 我 们 很 难说 下 一 次 这 样 的 集体 发 生 会 是 什么 时 候 ， 或 许 是 到 了 IT 
时 代 或 其 他 某 个 标志 性 时 代 的 拐点 ， 但 至 少 ， 这 样 的 现象 给 我 们 两 点 启 
示 : 第 一 ,那些 遥 远 时 代 的 经 典 人 物 及 其 经 典 之 作 仍 然 是 现代 文明 的 源头 
活水 ， 我 们 应 该 更 多 地 直接 从 中 汲取 灵感 和 智慧 。 第 二 ， 现 代 文 明 的 源头 
活水 散布 于 各 个 类 型 的 伟大 文明 传统 ， 而 不 只 是 西方 ,， 人 类 文明 从 来 就 不 
是 、 也 不 应 该 是 以 西方 文明 为 中 心 。 在 这 方面 ， 德 国 哲学 家 雅 斯 贝尔 斯 有 
很 好 的 论述 ， 他 反对 黑 格 尔 把 耶稣 的 诞生 作为 世界 历史 轴 心 的 做 法 。 入 门 
必 读 圣贤 书 ， 我 们 不 仪 要 读 西方 古代 经 典 ， 作 为 中 国人 ， 更 应 该 读 中 国 古 
代 经 典 。 

知识 传统 之 于 治学 ， 好 比 乐 谱 音 律 之 于 歌唱 ， 只 有 熟悉 门道 、 遵 循 规 


范 ， 才 能 更 好 地 罗 驭 思想 风帆 ， 表 达 喜 怒 误 乐 。 前 面 讲 到 对 现实 的 政治 法 
律 理 论 和 实践 进行 法 理 考量 ， 其 实 ， 这 样 的 考量 也 是 充满 学 术 风 险 的 ， 功 
夫 不 到 ， 便 会 做 成 < 四 不 像 ”。 对 社会 政治 规范 作法 理 考 量 ， 有 一 个 大 前 

提 ， 这 就 是 考量 本 身 应 当 是 规范 的 ， 既 要 合乎 学 术 规 范 ， 更 要 符合 法 学 研 
究 规 范 。 一 个 事物 做 到 规范 化 ， 首 先是 要 确定 它 的 边界 。 不 是 一 切 社会 政 
治 问题 都 可 以 成 为 法 学 问题 ， 都 可 以 作法 理 意义 上 的 研究 。 正 如 立法 要 对 
一 些 概念 作法 理 考 量 ， 看 能 否 纳 入 法 律 规范 ， 法 学 研究 也 有 一 个 对 概念 的 
甄别 问题 。 各 位 或 许可 以 感受 到 ， 近 年 来 ， 一 些 法 学 理论 方面 的 争论 ， 甚 


至 法 理学 界 本 身 讨论 的 某 些 “热点 ”问题 ， 有 不 少 是 经 不 起 法 理 考量 的 。 之 
所 以 提出 那些 问题 并 发 生 热 烈 争议 ， 我 觉得 ， 有 的 是 因为 缺乏 有 关 理 论 知 


识 和 历史 知识 ， 从 而 对 法 学 研究 特别 是 法 律 话语 的 特质 和 边界 ， 缺 乏 必 要 
的 意识 。 经 常 看 到 一 些 这 样 的 研究 ， 倾 注 了 宝贵 的 道德 热情 ， 耗 费 了 大 量 
时 间 精 力 ， 感 到 很 可 惜 。 有 关 评 审 机 构 或 出 版 机 构 往往 因 这 样 的 研究 不 好 
归 类 而 统统 归 入 法 理学 范围 ， 这 也 是 值得 芯 酌 的 。 这 里 不 妨 讲 我 的 切身 体 
会 。20 世 纪 80 年 代 中 期 ， 我 在 大 学 教书 时 有 了 一 点 读书 心得 ， 便 写 了 一 部 
书稿 《法 和 谐 导 论 》， 交 给 某 出 版 社 的 “新 法 学 丛书 ” 编 委 会 ， 最 后 未 得 出 
版 。 当 时 的 确 花 了 许多 心血 ， 所 以 印象 十 分 深刻 。 现 在 看 来 ， 不 出 版 是 对 
的 。 因 为 丛书 是 法 学 类 的 ， 书 稿 里 主要 讨论 的 ， 却 不 属于 法 学 问题 ， 讲 的 
是 一 般 意义 上 的 社会 和 谐 之 “法 ”, 属于 宽泛 的 哲学 和 政治 研究 ; 同时 ， 书 
稿 所 用 的 语言 和 逻辑 ， 也 是 经 不 起 法 理 考量 的 。 当 然 ， 这 不 是 说 我 们 就 不 
可 以 从 社会 和 谐 的 角度 研究 法 理 ， 或 者 从 法 理 角 度 阐释 社会 和 谐 。 只 是 在 
这 样 做 的 时 候 ， 还 得 尊重 和 依循 法 律 话语 体系 ， 使 用 法 学 本 身 的 语言 和 罗 
辑 ， 符 合法 学 的 学 科 传 统 。 比 如 ， 从 社会 和 谐 角 度 、 以 固有 的 权利 话语 为 
基底 来 前 释 人 权 原 理 ， 便 可 以 增进 和 深化 我 们 对 人 权 的 认识 。 在 此 意义 
上 ， 我 们 应 当 提倡 “纯粹 法 学 ”。 研 究 生 在 写 毕 业 论文 时 ， 不 论 选 题 还 是 写 
作 ， 都 要 注意 学 术 传统 的 规范 性 和 纯粹 性 。 


(二 ) 关于 用 心思 考 


前 面 讲 到 ， 法 理学 是 对 法 律 思考 的 思考 ， 没 有 一 定 的 思考 能 力 ， 便 学 
不 好 法 理学 。 优 质 的 思考 能 力 非 与 生 俱 来 ， 旋 逐渐 养 成 。 提 高 思考 能 力 ， 
必须 要 有 勤 于 思考 的 意愿 和 独立 思考 的 习惯 ， 但 更 重要 的 ， 是 要 用 心思 
考 。 大 脑 思 维 活 动 是 人 作为 高 级 动物 的 襄 赋 ， 在 此 意义 上 ， 只 要 人 活着 就 
在 不 停 地 思维 ， 而 且 思维 都 是 个 体 独立 的 精神 活动 。 所 谓 用 心思 考 ， 其 要 
义 ， 不 光 是 要 在 形式 和 内 容 上 独立 于 外 在 的 权威 和 其 他 不 相干 因素 ， 还 要 
真正 用 心灵 思考 ， 这 大 概 就 是 我 们 常 说 的 ， 不 仅 要 过 脑 ， 而 且 要 过 心 ， 这 


才 是 “我 思 故 我 在 ”的 真 义 。 雅 斯 贝尔 斯 认为 ， 哲 学 史 只 是 一 种 手段 ， 目 的 
是 唤起 当下 的 自我 的 苏醒 。 他 曾 说 ， 我 们 的 使 命 就 是 ， 以 自己 的 经 验 通过 
传统 发 现 自我 ， 并 在 传统 的 根源 中 找到 自我 的 根源 。 因 此 ， 一 旦 历史 唤醒 
了 我 ， 它 就 变 成 了 自我 的 一 面 镜子 : 在 映像 中 ， 我 可 以 观察 自己 ， 我 自己 
在 思考 什么 ? 

用 心思 考 ， 先 要 有 怀疑 心 。 我 们 要 读 圣 贤 书 ， 但 不 要 被 圣贤 名 流 吓 
倒 。 先 疑 后 信 方 为 真 ， 这 大 概 是 科学 认识 与 宗教 信仰 的 一 个 大 的 区 别 。 对 
任何 定理 、 结 论 ， 包 括 常识 ， 都 不 妨 先 假设 它 是 错 的 ， 再 一 一 求证 ， 这 个 
过 程 既 是 求证 的 过 程 ， 也 是 批判 的 过 程 。 通 过 批判 ， 对 的 就 坚持 ， 不 对 的 
就 修正 或 放弃 。 也 只 有 这 样 得 来 的 认识 ， 才 是 牢靠 的 。 学 习 法 理学 ， 大 可 
享受 批判 的 佳肴 ， 犹 如 学 习 诉讼 者 享受 辩 术 的 精妙 。 一 部 政治 法 律 思想 
史 ， 就 是 不 断 批判 的 历史 ， 法 理学 的 “客观 ”知识 体系 就 是 由 这 样 一 些 批判 
来 、 批 判 去 的 “主观 ?历史 构成 。 我 们 通常 把 20 世 纪 70 年 代 示 以 来 在 美国 法 
学 领域 兴起 的 旨 在 挑战 西方 正统 法 律 理 论 的 左派 思潮 称 做 “批判 法 
=” (Critical Legal Studies) ， 其 实 ， 和 法 学 体系 里 的 民法 、 刑 法 、 诉 讼 
法 旋 至 宪法 等 学 科 相 比 ， 法 理学 本 身 一 直 就 是 十 足 的 “批判 法 学 ”。 

用 心思 考 ， 要 有 求 真 心 。 我 们 不 能 为 怀疑 而 怀疑 ， 而 应 该 为 了 追求 真 
理 而 怀疑 。 合 格 的 、 有 质量 的 批判 是 求 真 ， 而 非 求 异 ， 是 为 了 论证 、 修 正 
和 发 展 真 理 ， 而 不 是 为 批判 而 批判 ， 甚 至 哗众取宠 。 这 里 要 强调 的 是 ， 对 
学 术 名 家 及 其 学 说 ， 我 们 应 怀 有 起 码 的 敬畏 和 尊重 ， 不 要 让 怀疑 心 遮蔽 了 
求 真心 。 并 非 为 了 追求 真理 而 为 的 怀疑 和 批判 ， 是 肤浅 而 有 害 的 。 遗 憾 的 
是 ， 大 概 是 由 于 文化 弱势 心态 和 阶级 强势 心态 的 混合 作用 ， 我 们 往往 作 一 
些 十 分 轻率 的 批判 。 我 从 大 学 快 毕业 时 开始 做 学 问 ， 其 实 是 从 学 会 尊重 前 
人 开始 的 。 现 在 ， 经 常 听 到 有 的 研究 生 喜 欢 轻率 地 作出 一 些 大 而 无 当 的 判 
断 ， 比 如 ， 大 言 不 性 地 讲 ，“ 我 不 同意 孔子 的 政治 理想 ”“ 我 不 同意 黑 格 尔 
的 国家 观 ” “分 析 规 范 法 学 就 那么 回 事 ”, 再 往 下 讲 ， 便 言 之 恬 居 了 ， 这 
同 “ 文 化 大 革命 ?时 期 用 “反动 阶级 本 质 ” “阶级 立场 ”来 一 概 否定 柏拉图 、 
亚 里 士 多 德 、 孔 子 、 和 孟子 等 先贤 的 理论 ， 似 乎 没有 什么 两 样 。 每 当 见 到 这 
样 的 场景 ， 作 为 老师 ， 我 是 感到 脸红 的 。 没 有 求 真心 的 怀疑 心 ， 其 实 是 假 
疑 ， 这 样 的 学 风 应 当 据 弃 。 

用 心思 考 ， 还 要 有 自省 心 。 君 子 有 德 ， 常 若 有 过 。 思 考 要 归结 为 对 自 
身 的 思考 ， 才 会 获得 最 高 的 价值 和 意义 。 格 物 致知 ， 关 键 还 是 “ 格 ” 自 己 。 
古人 说 君子 一 日 三 省 ， 省 什么 ， 不 是 省 别人 ， 而 是 省 自己 。 这 就 要 求 我 
们 ， 先 要 敞开 心胸 ， 把 别人 的 知识 和 理论 变 成 自己 的 ， 然 后 通过 自省 ， 通 
过 自我 的 批判 来 获得 学 术 上 的 进步 。 


法 理学 讲 的 学 术 大 家 多 、 经 典 理 论 多 ， 若 不 用 心思 考 ， 便 既 不 能 大 
学 ， 也 不 能 为 教 。 有 一 本 英文 法 理学 著作 ， 开 头 的 标题 很 有 意思 :“ 我 恨 
法 理学 。 ”作者 引用 了 一 名 名言， 大 意 是 ， 人 们 往往 说 得 头头 是 道 、 振 振 
有 词 、 妙 语 如 珠 ， 但 实际 上 什么 都 没有 说 。 他 生动 地 描述 了 一 个 法 科学 生 
坐 到 图 书馆 里 读 法 理学 教科 书 ， 是 如 何 地 云 山 雾 午 ， 莫 名 其 妙 ， 而 又 要 不 
懂 装 懂 ， 点 头 服 唐 。 这 样 的 情形 ， 在 我 们 的 法 科学 生 里 也 不 少见 。 值 得 注 
意 的 是 ， 时 下 国内 各 高 校 的 法 理学 教科 书 往往 不 是 “一 人 干 面 ”, 而 是 “ 干 人 
一 面 ”。 据 说 ， 我 们 的 一 些 法 科学 生 ， 倘 若 不 应 付 考试 ， 是 不 看 法 理学 教 
材 的 。 有 些 非 法 科学 生 ， 每 每 想 靠 读 法 理学 教材 来 增长 自己 的 法 学 知识 ， 
结果 却 总 是 上 当 。 有些 人 看 法 理学 教材 ， 也 往往 不 看 导言 或 第 一 章 。 学 生 
们 往往 只 能 从 个 别 教师 不 拘 一 格 的 课堂 发 挥 里 ， 领 略 些许 法 律 思想 的 光 
辉 。 这 些 现象 ， 是 值得 我 们 深思 的 。 


(三 ) 关于 注重 实践 


纸 上 得 来 终 觉 浅 ， 生 活 经 验 有 时 候 比 读书 更 为 重要 。 读 书 是 学 习 ， 使 
用 也 是 学 习 ， 而 且 是 更 好 的 学 习 。 我 们 要 勇于 实践 、 善 于 实践 ， 既 要 学 会 
读 有 字 的 书 ， 更 要 学 会 读 无 字 的 书 ， 善 于 向 生活 本 身 学 习 ， 用 心 观 察 、 体 
会 各 种 事物 ， 基 于 独特 的 生活 经 验 而 激发 思想 的 灵感 。 法 律 是 社会 生活 的 
艺术 。 我 们 既 要 研究 纸 面 上 的 法 律 ， 更 要 研究 生活 中 的 法 律 。 现 在 有 些 研 
究 生 ， 背 了 几 条 大 道理 、 读 了 几 本 经 典 著作 后 ， 便 到 处 找 现 实 的 事物 
去 “ 比 对 ”, 而 不 是 躬 下 身子 ， 深 入 细致 地 研究 现实 的 事物 。 这 好 比 请 高 
灌顶 而 自己 没有 丹田 之 气 接 引 通 融 ， 必 定 适 得 其 反 ， 旋 至 说 话 、 走 路 都 高 
高 低 低 、 大 模 大 样 。 眼 下 有 不 少 的 学 术 作 品 ， 也 是 这 个 样子 。 我 们 应 当 引 
以 为 戒 。 

不 妨 再 举 一 个 例子 。20 世 纪 90 年 代 初 ， 我 和 同伴 们 做 关于 公民 权利 的 
WS , TOTZ SRNERRREM MAK , lel :“ 您 知道 
什么 是 权利 吗 ? “您 知道 您 享有 哪些 权利 ? ”被 问 者 往往 一 脸 茫 然 ， 不 知 从 
何 说 起 ， 可 是 ， 如 果 问 :“ 您 能 不 能 告诉 我 您 有 哪些 东西 是 别人 不 能 拿 走 
的 ， 连 政府 也 不 能 拿 走 的 ? 交 您 能 摆 出 一 两 件 村 里 发 生 的 不 公平 的 事 儿 
吗 ? ”被 问 者 往往 能 妮 妮 道 来 ， 甚 至 欲 喷 难 体 。 这 便 是 一 个 从 有 字 书 向 无 
字 书 的 转换 。 通 过 这 个 转换 ， 我们 不 仅 得 以 了 解 和 分 析 农 民 朋 友 的 权利 意 
识 和 权利 需求 ， 而 且 得 以 去 掉 阻隔 在 学 理 与 实践 之 间 的 “ 障 ”, 从 而 以 较为 
宽广 的 视野 来 重新 思考 一 些 学 术 的 和 社会 的 问题 。 比 如 ， 从 乡村 回来 ， 再 
打量 当时 学 界 尤 其 是 海外 汉学 界 一 直 争 论 的 请 如 中 国有 无 “自然 法 ` “KM 


人 权 ” 观 念 以 及 这 类 观念 是 否 属于 西方 “移植 "之 类 的 热门 问题 ， 便 觉得 兴味 
索然 。 从 调查 情况 看 ， 社 会 规则 意识 和 权利 意识 乃 是 无 知 而 有 觉 ， 更 无 需 
从 西方 移植 。 即 便 农民 不 会 用 权利 词汇 ， 疫 有 受过 普法 教育 ， 他们 也 知道 
什么 是 公平 正义 ， 什 么 是 人 人 都 当 遵 循 的 规矩 ， 什 么 是 人 生来 就 有 的 ， 不 
可 侵犯 的 。 这 就 像 伏 尔 泰 《哲学 辞典 》 里 所 述 的 : 自然 法 是 什么 ? 就 是 令 
我 们 感到 公正 的 本 能 ; 把 什么 叫做 公正 或 不 公正 呢 ? 就 是 天 下 的 人 都 认为 
是 公正 或 不 公正 的 。 在 此 意义 上 ， 从 有 字 书 向 无 字 书 的 转换 ， 旋 是 从 无 心 
向 有 心 的 转换 。 

中 国 社 会 治理 中 实际 使 用 的 重要 概念 和 语汇 ， 为 法 理 研究 提供 了 丰富 
资源 ， 我 们 应 当 沉 下 心 来 做 一 番 认 真 的 考量 。 做 这 样 的 研究 ， 是 艰难 困 
车、 充满 挑战 的 。 在 研究 的 时 候 ， 不 能 简单 地 套用 法 律 文本 ， 偏 持 形式 理 
性 ， 停留 在 “是 不 是 ”“ 该 不 该 ”的 判断 ， 更 多 的 ， 要 探讨 如 何 使 法 律 文本 
上 的 “是 ”和 “该 ”, 成 为 现实 生活 里 的 “是 ”和 “该 ”, 反之 亦 然 。 同 时 ， 也 不 
能 简单 地 套用 西方 概念 ， 或 以 西方 概念 为 坐标 ， 仅 仅 讲 到 这 类 独到 的 语 
汇 “ 像 什么 ?或 “不 像 什 么 "。 只 有 法 理 上 考量 充分 而 深刻 ， 既 具 批 判 性 又 具 
建设 性 ， 实 其 事 而 求 其 是 ， 才 能 把 好 的 社会 政治 理念 和 实践 规范 化 、 制 度 
化 、 合 法 化 ， 逐 步 纳 入 法 治 的 轨道 。 

学 问 之 要 义 ， 还 不 是 方法 ， 而 是 如 何 运用 方法 去 研究 解决 实际 的 问 
题 ， 是 知行 合 一 。 美 国法 学 家 霍 姆 斯 说 ， 法律 的 生命 在 于 经 验 ， 不 在 于 罗 
辑 。 再 借用 那个 流行 比喻 ， 我 们 教 网 鱼 的 方法 ， 是 为 了 网 鱼 ， 而 不 是 为 了 
织 网 。 在 此 意义 上 ， 建 议 各 位 在 学 习 研 究 中 ， 对 时 下 学 界 的 一 些 热门 话题 
保持 一 定 的 距离 ， 干 万 不 要 不 知 不 觉 地 陷入 网 鱼 方法 甚至 织 网 方法 的 争 
论 ， 而 忘记 了 去 网 鱼 。 纵 观 古今 中 外 ， 人 类 思想 史 始 终 是 一 部 问题 史 ， 是 
不 断 提 问 和 回答 的 历史 。 历 史上 能 留 得 下 来 的 政治 法 律 著述 ， 无 不 是 那个 
时 代 、 那 个 社会 针对 重大 实际 问题 、 探 讨 解决 方案 而 取得 的 伟大 成 就 。 倘 
若 总 是 空 对 空 ， 就 会 像 孔 子 对 子路 说 的 那样 ，“ 诵 诗 三 百 ， 授 之 以 政 ,不 
A ; 使 于 四 方 ， 不 能 专 对 ; BS , WRUA?” 

那么 ， 是 不 是 一 门 学 问 只 有 得 到 世人 认可 、 被 施政 者 采用 或 者 能 够 用 
来 解决 当下 的 问题 才 有 价值 ? 当然 不 是 。 历 史上 ， 那些 伟 大 的 思想 成 就 ， 
其 价值 在 于 思想 本 身 ， 在 于 其 思想 作为 一 个 民族 乃至 全 人 类 的 精神 财富 。 
特别 是 ， 杰 出 的 政治 法 律 思想 能 够 被 领会 多 少 、 采 用 多 少 ， 能 够 在 多 大 程 
度 上 转化 为 国家 政策 和 法 律 ， 能 够 在 多 大 程度 上 塑造 一 个 时 代 、 一 个 社会 
的 精神 气质 和 品德 ， 既 取决 于 特定 的 时 代 条 件 和 社会 需求 ， 也 取决 于 特定 
的 政治 体制 和 施政 者 对 真理 和 良知 的 容纳 和 消化 能 力 。 但 是 ， 对 于 治学 谋 
道 者 来 讲 ， 这 并 不 妨碍 坚持 知行 合 一 、 求 真 务实 的 治学 态度 ， 旦 持 为 生 民 


立 命 、 为 往 圣 继 绝学 、 为 万 世 开 太平 的 治学 方向 。 知 与 行 的 天 系 ， 学 术 与 
政治 的 关系 ， 这 两 类 关系 之 间 是 不 能 够 划 等 号 的 。 比 如 ， 孔 夫子 因 “ 时 人 
lam”, 不 知 不 识 贤 者 也 不 愿 听从 贤 者 ， 总 是 被 “ 敬 而 不 用 ”, 甚至 蒙受 权臣 
小 人 评 害 ， 衫 家 落荒 ， 但 他 仍然 坚持 “学 以 致 其 道 ”, 坚持 “ 仁 以 为 己 

任 ”,“ 直 道 而 行 ”, 堪 称 知行 合 一 的 典范 。 


四 、 法 理学 科 


就 词 源 而 论 ，“ 法 理学 ”一 词 ， 与 我 国 传统 的 理学 没有 直接 关联 ， 是 从 
英文 “jurisprudence” 翻 译 过 来 的 。 这 个 英文 词 又 来 自 拉丁 语 “juris 
prudential”， 原 义 是 “法 律 的 知识 ?或 “法 律 的 艺术 ”。 古 罗马 法 学 家 并 没有 
把 “jurisprudential” 发 展 成 为 一 门 学 科 ， 这 个 词 至 今 也 难说 有 确切 的 含 
义 。 从 “法 律 的 知识 ”这 一 意义 上 ， 这 个 词 有 时 用 于 表达 对 特殊 法 律 部 门 的 
解释 ， 比 如 ， 曾 有 一 本 关于 衡平 法 的 教科 书 取 名 为 “衡平 法 学 (Equity 
Jurisprudence ) ”。 这 种 用 法 盛行 于 大 陆 法 系 ， 普 通 法 系 国 家 很 少 用 。 广 
义 上 ,“jurisprudence” 也 用 于 表述 任何 一 类 知识 与 法 律 的 联系 ， 比 
如 “Architectural Jurisprudence” 或 者 “Medical Jurisprudence”。 还 比如 , 
在 法 国法 里 “la Jurisprudence” 用 来 表示 由 特别 法 庭 的 判决 组 构 而 成 的 某 
类 法 律 。 

在 英格兰 ， 直 到 19 世 纪 早 期 ， 也 就 是 边 沁 和 其 弟子 奥 斯 ] 所 处 的 时 
代 ， 才 开始 赋予 “jurisprudence” 专 门 含义 。 边 沁 区 分 实 然 和 应 然 意 义 上 的 
法 律 审查 (examination) ， 区 分 “注释 的 ”(expositorial ) 和 “评价 
的 ”( censorial ) 法 理学 ， 而 且 较 多 地 关注 法 律 改革 。 奥 斯 本 是 伦敦 大 学 
首位 法 理学 教授 ， 长 期 研究 “注释 ”法 理学 ， 对 英国 法 的 结构 作 了 开创 性 的 
形式 的 、 概 念 的 分 析 。 在 这 个 时 候 ， 分 析 法 律 概念 ， 便 是 法 理学 的 全 部 含 
义 。 后 来 ， 随 着 社会 政治 和 意识 形态 的 激烈 变化 ， 研 究 者 、 思 考 者 们 在 分 
析 法 律 概念 的 同时 ， 也 把 注意 力 投向 法 律 的 性 质 、 功 能 和 运作 ， 特 别 是 法 
律 的 变革 ， 于 是 ， 法 理学 一 词 的 用 法 也 发 生 了 相应 的 变化 。 法 理学 有 时 被 
看 做 一 种 外 向 性 视角 ( extraversion ) ， 是 一 种 运用 超越 法 律 学 科 的 知识 
来 审视 法 律 的 规则 、 理 想 和 技术 。 

回顾 现代 西方 法 理学 变迁 史 ， 学 派 纷呈 ， 人 物 辈出 。 可 以 说 ， 是 不 同 
时 期 人 类 面临 的 社会 问题 与 困境 ， 推 动 着 法 理学 不 断 发展 。 那 么 ， 作 为 一 
门 学 科 ， 法 理学 的 研究 范围 如 何 界定 ? 

汉语 “ 理 ” 字 也 指 “ 纹 理 ”, 但 法 之 理 却 不 能 理解 为 一 块 叫做 “法 理学 ”的 
石头 上 的 纹理 ， 可 以 客观 、 准 确 地 描 募 出来， 纺 宁 说 ， 它 犹如 思想 者 们 的 


大 脑 神经 纹路 ， 繁 复 、 交 叉 而 又 主观 、 多 变 ， 以 致 界定 和 把 握 法 理学 的 范 
围 ， 成 为 一 件 困难 的 事情 。 

牛津 大 学 编 的 一 册 法 理学 读本 ， 开 篇 有 这 样 一 段 话 : 马尔 泽 
( Wurzel ) 说 ，“ 法 理学 是 最 早 诞生 的 社会 科学 ”, 但 这 门 科学 的 研究 领域 
在 本 质 上 没有 定论 ， 研 究 范围 界定 再 三 。 给 学 生 们 推荐 任何 一 本 侵权 或 契 
约 方面 的 教科 书 ， 学 生 们 不 论 读 哪 一 本 ， 领 会 主 针 不 会 有 大 的 出 入 ， 若 推 
荐 的 是 法 理学 教材 ， 情 形 便 大 不 一 样 了 。 名 为 “法 理学 ”的 书 ， 在 研究 对 象 
和 论述 方式 上 居然 可 以 隔 若 云 泥 ， 势 同 水 火 ， 乃 至 ， 你 说 法 理学 是 什么 ， 
它 就 是 什么 。 

这 段 话说 得 生动 ， 但 似乎 有 些 夸大 。 我 收集 过 多 种 版 本 的 外 文法 理学 
教材 ,， 虽 “一 人 干 面 ”， 但 毕竟 是 < 一 人 ”之 面 ， 同 者 居多 。 比 如 ， 在 内 容 
上 ， 都 要 讲 自然 法 与 实在 法 、 政 治 秩 序 与 政治 权力 、 道 德 选择 与 法 律 行 
为 、 自 由 与 权利 等 ; 在 人 物 及 学 派 上 ， 都 要 讲 斯 多 葛 学 派 、 历 史学 派 、 分 
析 规 范 学 派 、 实 证 主义 以 及 柏拉图 、 亚 里 士 多 德 、 奥 古 斯 了 、 阿 奎 那 、 斯 
EED, Aw Re RER BAA BA RRF, Ad RET, 
凯 尔 森 、 哈 特 、 罗 尔 斯 、 德 沃 金 等 ; 在 方法 论 上 都 免不了 讲 些 同 以 上 主题 
研究 密切 相关 的 语义 学 、 伦 理学 、 社 会 学 乃至 神学 方面 的 问题 。 这 些 便 是 
法 理学 的 “一 定之 规 ”。 任 何 一 本 这 样 的 书 ， 你 都 认得 出 来 ， 是 法 理学 的 
书 。20 世 纪 90 年 代 中 期 ， 哈 佛 大 学 法 学 院 有 两 位 先生 开 法 理学 的 课 ， 一 是 
萨 基 蒂 奇 ， 一 是 昂 格 尔 。 两 人 风格 全 然 不 同 ， 前 者 系统 介绍 和 比较 各 类 学 
派 ， 不 厌 其 烦 ， 是 位 优秀 、 本 分 的 教书 先生 ; 后 者 特 立 独行 ， 以 “批判 ?为 


能 事 ， 是 位 杰出 、 偏 颇 的 思想 大 家 ， 但 印发 的 阅读 资料 ， 内 容 和 范围 却 同 
多 异 少 。 


当然 ， 与 法 学 其 他 学 科 相 比 ， 法 理学 学 科 也 的 确 存在 通用 规范 不 足 的 
问题 。 每 个 国家 、 每 个 时 代 对 法 理 的 认识 与 解读 此 有 所 不 同 ， 而 且 ， 这 些 
对 法 理 的 认识 与 解读 同 对 侵权 、 罩 约 或 诉讼 程序 的 认识 与 解读 不 一 样 ， 它 
较 多 地 受 政 治 立 场 、 社 会 情势 和 文化 传统 的 影响 。 此 外 ， 从 教科 书 来 看 ， 
法 理学 教科 书 的 个 性 比较 张扬 ， 特 别 是 有 较 大 的 随意 性 。 比 如 ， 某 些 法 理 
学 教师 在 叙述 历史 、 讲 解法 理 的 时 候 ， 每 每 按 控 不 住 ， 跳 将 出 来 ， 以 评 代 
叙 ， 以 己 奉 人 ， 任 意 发 挥 ， 甚 至 以 人 蔡 己 ， 把 自己 想 讲 的 话说 成 古人 云 。 

无 论 学 科 范 围 界定 和 阅读 研究 方面 有 多 少 困 难 ， 似 乎 都 不 妨碍 “法 理 
学 ”这 个 词汇 的 广泛 运用 ， 也 不 妨碍 法 理学 学 科 按 “一 定之 规 ” 相 沿 发 展 。 

汉语 “法 理学 ”一 词 用 做 大 学 学 科 名 称 ， 始 于 民国 时 期 教育 部 的 课程 设 
置 。 这 一 名 称 乃 是 仿照 日 本 东京 大 学 在 第 二 次 世界 大 战 前 曾 使 用 过 的 课程 
名 称 。 汉 字 “ 法 理学 ”在 日 本 的 产生 也 有 一 个 过 程 。 文 久 年 间 (1861 一 


1863 年 ) ， 先 有 “性 法 ”， 后 有 “自然 法 ”等 学 科 名 称 。 明 治 三 年 “ASH 
校 > 开 设 “ 法 科 理 论 ” 课 程 。 明 治 八 年 ,“ 开 成 学 校 ”调整 学 科 时 ， 使 用 “法 
论 ” 名 称 。 至 明治 十 四 年 ， 东 京 帝国 大 学 教授 穗 积 陈 重创 造 了 汉字 ”法 理 
学 ”， 作为 讲授 法 的 根本 问题 的 课程 的 名 称 。 据 穗 积 陈 重 《 法 窗 夜 话 》 里 
讲 ， 当 时 他 创 用 “法 理学 ”一 词 主要 出 于 两 点 考虑 。 第 一 ， 原 有 的 课程 名 
称 “ 法 论 ” 不 宜 再 用 ， 因 为 一 方面 ， 佛 法 之 “法 论 ” 在 日 本 较为 流行 ， 须 示 区 
al; 另 一 方面 ， 以 “ 论 ” 来 表示 一 门 学 问 似 不 妥当 。 第 二 ， 虽 然 已 有 从 西洋 
馆 译 的 “法 律 哲学 一 词 ， 但 当时 研究 哲学 的 人 大 都 把 哲学 限于 主观 主义 的 
形而上学 ， 这 样 会 对 关于 法 的 根本 问题 的 教学 融 来 不 便 。 当 然 ， 基 于 此 种 
考虑 不 使 用 “法 律 哲 学 ”一 词 ， 或 许 也 与 穗 积 陈 重 本 人 研究 法 律 进化 论 ， 受 
经 验 主义 、 实 证 主义 的 影响 有 关 。 

除 被 采用 为 课程 名 称 外 ，“ 法 理学 ”这 个 词 还 通常 被 用 来 对 译 英 
文 “jurisprudence”, 并 广 为 沿用 。 民 国 时 期 ， 讲 授 法 理学 的 课程 并 不 都 使 
用 “法 理学 ”这 个 名 称 较 多 的 是 称 做 “法 学 通论 ”, 这 也 是 受 当 时 日 本 法 学 教 
育 的 影响 。 当 时 ，“ 法 学 通论 ”教材 大 致 有 两 类 ， 一 类 是 讲授 法 的 基本 理 
论 ， 等 同 于 法 理学 。 例 如 ， 民国 三 十 四 年 ( 1945 年 ) 商务 印 书馆 印行 的 何 
清 源 著 《 法 学 通论 》 包 括 四 编 ， 即 法 学 、 法 律 、 国 家 、 以 及 权利 及 义务 ， 
其 中 第 二 编 “法 律 "? 有 九 章 ， 不 是 介绍 部 门 法 知识 ， 而 是 分 述 法 律 本 质 、 法 
律 进化 、 法 律 内 容 、 法 律 种 别 、 法 律 渊源 、 法 律 解释 、 法 律 适用 、 法 律 制 
裁 。 另 一 类 是 介绍 法 学 、 尤 其 是 法 律 的 基本 知识 ， 不 能 等 同 于 法 理学 。 例 
如 ， 会 文 堂 新 记 书 局 发 行 的 欧阳 氏 著 《法 学 通论 》 战 后 修正 重 刊 版 ) 
分 “总 论 " 和 “各 论 ” 两 大 部 分 ，“ 总 论 ” 部 分 含 四 编 ， 这 四 编 的 标题 与 上 述 何 
氏 《 法 学 通论 》 四 编 的 标题 完全 一 样 ， 但 “各 论 ” 部 分 却 以 七 编 的 篇 幅 分 述 
宪法 、 行 政法 、 刑 法 、 民 法 、 商 法 、 民 事 诉讼 法 、 刑 事 诉讼 法 的 具体 内 
容 ， 而 且 这 些 内 容 主要 是 有 关中 国 现行 法 律 的 基本 知识 。 有 学 者 评论 
说 :“ 就 是 书 的 编 次 言 之 ， 实 一 《法 律 纲要 》。 ”又 如 ， 民 国 二 十 四 年 
(1935 年 ) 上 海 法 政 学 社 出 版 的 朱 贞 白 著 《 最 新 法 学 通论 》( 再 版 ) 特 在 
封面 标榜 “依照 现行 法 令 编制 ”, 在 体系 上 也 与 欧阳 氏 所 著 相 同 。 

民国 时 期 的 法 理学 学 科 在 价值 体系 、 知 识 体系 和 方法 论 体系 方 面 皆 发 
展 到 一 定 水 平 ， 并 有 所 创新 。 比 如 ， 在 大 多 数 教材 里 ， 关 于 权利 和 义务 的 
理论 ， 通 常 不 仅 至 少 占 四 分 之 一 的 分 量 ， 而 且 可 以 基本 上 反映 当时 世界 上 
权利 理论 的 发 展 状况 。 又 比如 ， 法 律 解释 已 经 作为 一 个 重要 问题 列 为 专 
章 ， 有 关 的 研究 也 达到 了 一 定 深 度 。 民 国 二 十 三 年 (1934 年 ) 商务 印 书馆 
发 行 的 刘 子 松 、 李 景 稿 合 编 的 《法 学 通论 》 第 六 章 “ 法 之 适用 及 解释 ”的 第 
一 节 为 “事实 问题 ”, 第 二 节 为 “法 律 问题 "。 第 二 节 分 述 “ 有 权 人 解释” 和“ 学理 


解释 ”两 款 ， 其 中 ， 有 权 解 释 分 为 立法 解释 、 司 法 解释 和 行政 解释 ， 学 理 
解释 则 分 为 文理 解释 和 论 理解 释 ， 论 理解 释 又 包括 扩张 解释 、 缩 小 解释 、 
银 论 解释 、 反 对 解释 、 补 正解 释 、 沿 革 解 释 和 类 推 解释 诸 项 。 在 法 理学 教 
材 编写 体系 方面 ， 也 有 积极 的 探索 。 如 民国 二 十 二 年 (1933 年 ) 商务 印 书 
馆 印 行 的 丘 汉 平 编 《 法 学 通论 》 十 四 章 ， 打 破 当时 流行 的 体系 ， 依 次 分 述 
法 律 现 象 、 法 律 科 学 、 法 律 概念 、 法 律 渊源 、 法 律 效 力 、 法 律 解释 、 法 律 
执行 、 法 律 制裁 、 权 利 义务 的 意义 、 权 利 义务 的 种 类 、 权 利 分 析 、 权 利 的 
行使 、 法 律 种 类 以 及 法 律 内 容 的 分 类 。 丘 氏 在 该 书 “ 自 序 ” 里 说 :“.…… 自 光 
绪 三 十 四 年 间 日 本 冈 田 博士 之 《法 学 通论 》 讲 义 印行 以 来 ， 国 人 撰 述 法 学 
通论 者 ， 均 不 脱 内 氏 之 蓝本 。 法 界 之 羞 ， 莫 其 于 此 。” 此 言 足见 作者 的 心 
态 和 当时 学 界 的 风气 。 

值得 注意 的 是 ， 自 马克 思 主 义 传 入 中 国 ， 一 些 学 者 在 运用 历史 唯物 主 
义 和 辩 证 唯物 主义 研究 法 学 理论 方面 取得 了 丰硕 成 果 ， 杰 出 者 首 推 李 达 。 
早 在 1928 年 ， 李 达 就 把 日 本 学 者 穗 积 重 远 的 《法 理学 大 纲 》 译 成 中 文 ， 由 
商务 印 书馆 印行 。1947 年 春 ， 他 应 聘 到 湖南 大 学 法 律 系 任教 授 ， 一 年 便 完 
成 讲义 《法 理学 大 纲 》。 这 本 至 今 残缺 的 书稿 共 三 篇 ， 第 一 篇 “绪论 ”, 分 
三 章 叙 述 “ 法 理学 与 世界 观 及 社会 观 ` “法 理学 的 对 象 、 任 务 与 范围 ”; 第 
二 篇 “各 派 法 理学 之 批判 ”， 分 六 章 叙 述 “ 古 代 哲 学 派 和 中 世纪 神学 派 ”“ 自 
然 法 学 派 ”“ 玄 学派、 历史 学 派 与 分 析 学 派 ” “社会 哲学 派 与 比较 各 法 学 
派 ” “社会 法 学 派 ? 以 及 “各 派 法 理学 的 总 批判 ”; 第 三 篇 “法律 之 论 理 的 考 
察 ” 分 述 法 律 与 国家 的 关系 、 法 律 的 本 质 与 现象 、 内 容 与 形式 、 法 律 的 属 
性 等 。 

李 达 先生 的 这 本 书 ， 体 系 有 所 创新 ， 见 解 也 卓 尔 不 群 。 例 如 ， 开 篇 便 
强调 要 用 科学 的 世界 观 和 科学 的 社会 观 来 研究 法 理学 ， 认 为 ，“ 科 学 的 世 
界 观 的 根本 论 纲 是 : “存在 规定 意识 ”,“ 科 学 的 社会 观 的 根本 论 纲 是 : “ 社 
会 的 存在 规定 社会 的 意识 ”。 又 比如 ，“..…... 法 理学 的 研究 ， 首 先 要 阐明 世 
界 法 律 发 展 的 普遍 原理 ， 认 识 法 律 的 发 展 与 世界 发 展 的 关系 ， 认 识 特 定 历 
史 阶 段 上 的 法 律 与 社会 的 关系 ; 其 次 要 应 用 那个 普遍 原理 来 认识 中 国 的 法 
律 与 特殊 的 中 国 社会 的 关系 ， 由 中 国 社会 发 展 的 特殊 路 线 ， 展 开 与 之 相互 
适应 而 又 能 促进 其 发 展 的 法 律 理论 ， 作 为 改造 法 律 充实 法 律 的 指导 。” 因 
此 ， 法 理学 研究 者 应 该 “ 跨 出 那 法 典 与 判例 的 洞天 ， 上 旷 观 法 律 以 外 的 社会 
与 世界 的 原野 ， 究 明 法 律 与 世界 、 与 中 国 现实 社会 的 有 机 的 联系 ， 建 立法 
律 的 普遍 性 与 特殊 性 的 统一 。” 李 达 先 生还 就 一 些 具体 的 法 理学 问题 提出 
了 自己 的 见解 。 比 如 ， 他 认为 各 派 法 理学 都 没有 历史 主义 的 观点 ， 历 史学 
派 虽 强调 历史 方法 ， 但 只 限于 研究 法 律 的 历史 ， 而 且 “ 专 从 罗马 法 旧 籍 中 


去 探求 民族 的 法 律 确信 ， 并 不 能 理解 法 律 的 起 源 ” 
五 、 中 国 最 近 二 十 余年 的 法 理 研究 


李 达 先生 与 这 本 书 的 时 候 ， 或 许 不 曾 想到 ， 一 种 新 的 法 理学 话语 对 一 
个 国家 的 治理 方式 会 产生 怎样 的 影响 ， 其 自身 又 会 经 历 怎样 的 艰难 曲折 。 
从 20 世 纪 50 年 代 开 始 ， 一 方面 ， 马克思 主义 被 确定 为 法 理 研 究 的 指导 思 
想 ， 另 一 方面 ， 法 律 在 国家 政治 和 社会 生活 中 却 越 来 越 被 忽略 。 到 了 “ 文 
化 大 革命 ”期 间 ， 无 论 是 马克 思 主 义 法 学 ， 还 是 社会 主义 法 制 ， 都 遭 到 粗 
暴 的 践踏 。 法 律 被 看 做 “阶级 专政 的 工具 ”, 除了 强制 性 外 ， 无 客观 性 、 公 
正 性 和 科学 性 可 言 。 有 权 者 可 以 假 法 律 的 名 义 草 车 人 命 ， 也 可 以 完全 抛 开 
法 律 罗 织 罪名 ， 镇 压 异 己 。 在 这 种 法 律 理论 支配 下 ， 不 仅 近 百年 法 律 观念 
和 法 律 制 度 现代 化 的 成 果 遭 到 毁弃 ， 而 且 中 国 古 代 政治 法 律 文化 的 珍贵 遗 
产 也 被 遗忘 。“ 文 化 大 革命 ?结束 后 ， 学 者 们 沉痛 反思 国家 劫难 和 学 术 反 
运 ， 以 极 大 的 热情 投身 于 改革 开放 和 现代 化 建设 。 在 他 们 的 不 懈 努 力 下 ， 
新 时 期 中 国法 理学 经 过 自 20 世 纪 70 年 代 末 以 来 的 恢复 、 重 建 和 自 80 年 代 
中 后 期 以 来 的 调整 和 拓展 ， 有 了 一 个 良好 开端 。 现 在 看 来 ， 这 个 过 程 本 身 
就 已 构成 天 于 中 国法 理学 的 一 种 独特 知识 。 只 有 深刻 了 解 这 个 过 程 ， 才 能 
更 好 地 了 解 当 代 中 国法 理学 的 来 龙 去 脉 。 


(一 ) 解放 思想 ， 转 变法 律 观念 


自 20 世 纪 70 年 代 末 开始 ， 在 解放 思想 、 实 事 求 是 、 重 新 确定 真理 标准 
的 大 背景 下 ， 法 学 工作 者 冲破 禁区 ， 先 后 进行 了 一 些 在 当时 看 来 十 分 重 
要 、 甚 至 “石破天惊 ”的 讨论 。 围 绕 的 主题 有 ， 法 的 概念 和 本 质 、 民 主 与 法 
制 的 关系 、 人 治 与 法 治 、 国 家 法 律 与 党 的 政策 的 天 系 、 法 律 面 前 人 人 平等 
原则 、 法 律 体系 、 法 制 协调 发 展 、 法 制 改革 、 中 西法 文化 比较 以 及 人 权 、 
依法 治国 等 。 从 西方 法 理学 角度 看 ， 这 些 问题 本 身 及 其 提出 和 讨论 的 方 
式 、 路 数 ， 在 学 术 史 上 是 找 不 到 范本 的 ， 而 且 有 些 也 不 是 法 理学 问题 ， 甚 
至 不 是 学 术 问 题 。 从 中 国法 理学 历史 角度 看 ， 这 些 问题 大 多 在 20 世 纪 50 年 
代 旋 至 19 世 纪 末 20 世 纪 初 就 曾 被 提出 和 讨论 了 ， 只 是 在 1957 年 后 尤其 
是 “文化 大 革命 ”中 成 为 禁区 。 但 是 ， 现 在 旧 题 新 做 ， 不 仅 为 法 学 界 拨 乱 反 
正 、 活 跃 思 想 开辟 了 道路 ， 而 且 也 为 中 国 社会 主义 法 制 在 改革 开放 的 新 的 
历史 条 件 下 重建 和 发 展 提 供 了 若干 理论 突破 口 。 

比如 ， 关 于 法 的 概念 和 本 质 的 讨论 ， 对 “法 律 是 统治 阶级 意志 的 体 
现 ” 这 一 占据 主导 并 且 被 认为 是 唯一 正确 的 命题 提出 了 质疑 ， 通 过 讨论 法 


的 阶级 性 与 法 的 继承 性 、 法 的 阶级 性 与 法 的 社会 性 、 法 的 阶级 性 与 法 的 人 
民 性 、 法 的 意志 性 与 法 的 客观 性 等 问题 ， 从 法 学 角度 响应 和 配合 了 从 “以 
阶级 斗争 为 纲 "到 以 经 济 建设 为 中 心 、 实 现 现代 化 的 转变 。 这 一 讨论 还 为 
中 国 大 量 借鉴 域外 先进 立法 、 积 极 参与 国际 法 领域 的 活动 ， 为 后 来 "市场 
经 济 是 法 制 经 济 ( 或 法 治 经 济 ) "命题 的 提出 和 市 场 经 济 法 律 体系 的 建立 
和 发 展 ， 作 了 必要 的 理论 准备 。 关 于 民主 与 法 制 关系 的 讨论 强调 民主 是 法 
制 的 基础 ， 法 制 是 民主 的 保障 ， 从 而 既 坚持 了 民主 方向 ， 又 使 法 制 得 以 借 
助 民主 的 权威 而 树立 起 来 。 这 一 基本 思路 到 20 世 纪 80 年 代 后 期 和 90 年 
代 ， 又 进一步 拓展 为 强调 社会 主义 法 制 应 该 重视 公民 权利 保护 ， 应 该 而 且 
可 能 为 人 权 提 供 更 好 的 保障 。 关 于 “人 治 "和 “法 治 "的 讨论 ， 从 理论 上 否定 
了 “人 治 ”, 确认 了 法 治 为 治国 安 邦 之 本 ， 任 何 组 织 和 个 人 蕴 不 得 凌驾 于 完 
法 和 法 律 之 上 的 原则 ， 并 提出 了 改革 党 和 国家 的 领导 制度 的 问题 。 这 些 研 
究 为 20 世 纪 90 年 代 中 后 期 提出 依法 治国 、 建 立 社会 主义 法 治国 家 的 治国 广 
me, HET (RTI, 

这 一 时 期 的 解放 思想 实质 上 可 以 说 是 民主 、 自 由 、 平 等 、 人 权 、 法 治 
观念 的 重新 启蒙 ， 但 它 与 20 世 纪 初 思想 解放 运动 中 呼唤 欧 风 美 雨 、 激 烈 批 
判 中 国 传统 的 情形 有 所 不 同 ， 而 是 始 于 对 假 马克 思 主 义 的 怀疑 和 对 真 马克 
思 主 义 的 寻求 ， 并 因此 循 着 其 固有 的 逻辑 而 渐次 展开 。 许 多 法 理学 观念 
转变 通常 在 很 大 程度 上 始 于 对 马克 思 主 义 经 典 作家 的 法 律 思想 的 重新 解 
释 。 这 是 中 国法 理学 发 展 史上 的 一 个 历史 现象 。 同 时 ， 学 者 们 就 改革 开放 
过 程 中 的 具体 法 律 问题 提出 意见 并 影响 国家 决策 ， 也 构成 了 法 律 观 念 转变 
的 一 个 重要 理论 资源 。 以 中 国 社会 科学 院 法 学 研究 所 为 例 。1978 年 提出 不 
EMERY PHESA ME ; 1979 年 提出 取消 党 委 审 批 案件 制度 ， 该 年 年 
底 提 出 对 林彪 、 江 青 反革命 集团 起 诉 应 划 清 罪 与 非 罪 的 界限 ， 把 握 区 分 罩 
与 路 线 错误 的 标准 ; 1980 年 提出 关于 审判 林彪 、 江 青 反革命 集团 适用 法 律 
的 意见 和 建议 ， 关 于 承认 和 保护 罪犯 权利 的 意见 ; 1983 年 提出 将 刑法 中 的 
反革命 罪 改 为 危害 国家 安全 罪 ; 等 等 。 到 了 20 世 纪 90 年 代 ， 法 学 界 观念 转 
变 及 其 对 国家 决策 的 影响 已 非 改革 开放 初期 可 以 想象 。 比 如 ， 在 人 权 方 
面 ，1991 年 提出 关于 高 举人 权 旗帜 的 建议 ，1992 年 提出 关于 中 国 应 尽快 
签署 加 入 《公民 权利 和 政治 权利 国际 公约 》 的 建议 ，1993 年 提出 关于 中 国 
参加 世界 人 权 大 会 的 建议 等 。 


(二 ) 学 术 研 究 逐 渐 复 苏 ， 学 科 体系 开始 调整 


法 理学 研究 的 复兴 在 很 大 程度 上 得 益 于 学 术 风 气 的 改进 并 主要 以 之 为 


标志 。 一 是 学 术 的 政治 环境 渐渐 宽松 。 学 者 们 有 了 较 多 的 自由 冲破 
极 “ 左 ”思潮 的 攀 篇 ， 开 始 探 讨 法 理学 本 身 的 一 些 基本 理论 问题 ， 诸 如 法 律 
与 自由 、 权 利 推定 、 权 利 概念 、 人 权 概 念 、 立 法 体制 、 司 法 体制 以 及 法 律 
传统 等 。 二 是 学 术 的 知识 环境 大 为 改善 。 随 着 外 国法 学 知识 被 大 量 介绍 到 
中 国 以 及 中 国 传统 法 律 文化 得 到 越 来 越 多 的 尊重 ， 学 者 们 在 讨论 问题 时 不 
再 像 过 去 那样 仅仅 以 马克 思 主 义 经 典 著作 和 党 的 领导 人 的 论述 为 根据 ， 而 
是 越 来 越 多 地 以 古今 中 外 法 理学 研究 已 取得 的 相关 成 果 为 讨论 问题 的 前 
提 、 依 据 或 参考 。 三 是 学 术 方 法 逐渐 多 样 。 较 为 突出 的 是 ， 比 较 法 研究 、 
法 律 文化 研究 和 法 律 社会 学 研究 为 改造 旧 的 法 理学 的 思维 方式 和 知识 结构 
作出 了 较 大 的 贡献 。 同 时 ，20 世 纪 90 年 代 以 来 ， 一 些 优秀 的 部 门 法 学 学 者 
开始 从 具体 的 法 律 问题 出 发 ， 提 出 和 解决 法 理学 的 一 般 问 题 ， 极 大 地 提高 
了 法 理学 的 整体 品格 。 四 是 学 术 态 度 大 为 改观 。 主 要 体现 在 ， 越 来 越 自沉 
地 注意 学 术 品 格 ， 培 养 和 坚持 科学 精神 ， 在 学 术 讨论 中 不 乱 扣 帽 子 、 乱 打 
棍子 ， 真正 把 法 理学 作为 一 门 科学 来 对 待 ， 当 成 一 门 学 问 来 做 。 

学 术 环 境 、 学 术 方 法 和 学 术 态 度 的 改进 使 理论 与 实际 的 结合 达到 了 一 
个 新 的 水 平 。 除 前 文 提 到 的 若干 法 学 理论 讨论 曾 起 到 拨乱反正 的 社会 政治 
作用 外 ， 法 学 理论 工作 者 还 参与 了 一 系列 重大 的 立法 和 司法 解释 工作 。 
如 ，20 世 纪 70 年 代 末 刑 法 和 刑事 诉讼 法 的 起 草 ，1982 年 《 完 法 》 的 修订 
起 草 ， 后 来 的 《民法 通则 》、《 民 事 诉讼 法 》、《 公 司法 》、《 合 同 
法 》、《 企 业 法 》、《 国 家 赔偿 法 》、《 行 政 诉讼 法 》、《 劳 动 法 》、 
《老年 人 权益 保护 法 》、《 残 疾 人 权益 保障 法 》 以 及 《刑法 》 和 《刑事 诉 
讼 法 》 等 重要 法 律 的 制定 和 修改 。 在 这 个 过 程 中 ， 许 多 法 学 工作 者 提出 并 
从 学 理 上 论证 现代 法 的 一 些 基 本 原理 、 原 则 ， 如 民主 、 自 由 、 法 治 、 法 律 
面前 人 人 平等 、 司 法 独立 、 言 论 自由 、 人 身 自由 、 契 约 自由 、 婚 姻 自由 、 
劳动 自由 、 罪 刑法 定 、 无 罪 推 定 等 ， 从 而 既 推动 了 中 国法 制 现代 化 ， 又 丰 
富 了 中 国法 理学 研究 。 此 外 ， 一 些 学 者 还 经 常 应 司法 机 关 的 邀请 参加 疑难 
案件 讨论 和 法 律 解释 工作 ， 他 们 的 意见 受到 司法 机 关 的 尊重 ， 被 作为 制定 
批复 、 解 释 或 裁决 疑难 案件 的 法 理 依 据 。 

法 理学 问题 讨论 的 日 益 学 术 化 和 专业 化 带动 了 对 法 理学 科 体 系 的 反省 
与 调整 。20 世 纪 80 年 代 中 期 ， 开 始 出 现 大 量 的 反省 法 理学 体系 和 法 理学 方 
法 的 文章 ， 其 中 有 些 文章 还 就 “法 理学 ”与 “法 哲学 ”的 异同 展开 认真 的 讨 
论 。 在 法 理学 教学 体系 方面 ， 如 前 所 述 ， 民 国 时 期 教育 部 设置 的 有 天 课程 
称 做 “法 理学 ?或 “法 学 通论 "。1949 年 中 华人 民 共 和 国 成 立 后 ， 尤 其 是 1952 
年 大 学 院 系 调整 后 ， 讲 授 法 的 基本 理论 问题 的 课程 仿照 苏联 的 模式 定名 
为 “国家 与 法 的 理论 ”, 法 理学 研究 和 教学 遂 深 受 苏联 国家 理论 的 左右 ， 亦 


深 受 苏联 以 维 辛 斯 基 为 代表 的 法 律 理论 的 支配 。1981 年 ， 北 京 大 学 法 律 学 
系 为 法 律 学 本 科 生 编写 的 天 于 法 的 基本 理论 问题 的 教材 更 名 为 “法 学 基础 
理论 ”。 该 教材 大 量 删 除了 斯 大 林 式 国家 理论 的 内 容 ， 以 叙述 法 理 为 主 。 
此 后 ， 伴 随 着 学 科 体系 的 逐步 调整 “国家 与 法 的 理论 "这 一 名 称 渐渐 废 
弃 。 自 20 世 纪 80 年 代 末 ， 开 始 重 新 使 用 “法 理学 ”作为 相关 教材 、 论 著 和 学 
术 组 织 的 名 称 。 现 在 ，“ 法 理学 ”已 经 正式 确定 为 天 于 法 的 基本 理论 问题 的 
课程 名 称 ， 关 于 法 的 基本 理论 的 硕士 、 博 士 专业 多 采用 “法 理学 ”这 一 名 
称 ， 中 国法 学 会 还 设立 了 法 理学 研究 会 。 中 国 社 会 科学 院 法 学 研究 所 的 法 
理学 研究 机 构 ， 在 1958 年 为 “学 部 ”( 中 国 科 学 院 哲 学 社会 科学 部 ) 法 学 研 
究 所 “第 一 研究 小 组 ”, 后 改称 “国家 与 法 的 理论 研究 室 ”, 自 20 世 纪 80 年 代 
中 期 改称 “法 理学 研究 室 ”。 


(=) 研究 领域 得 以 拓宽 ， 学 术 水 平 逐 渐 提高 


观念 的 转变 、 环 境 的 改善 、 学 风 的 进步 、 学 科 的 调整 以 及 一 批 有 较 高 
学 术 造 讶 、 较 新 知识 结构 而 且 努 力 治学 的 学 者 的 出 现 ， 启 动 了 中 国法 理学 
价值 体系 、 知 识 体 系 和 方法 论 体系 的 全 面 改革 。 从 20 世 纪 70 年 代 末 到 21 
世纪 初期 ， 这 二 十 多 年 来 中 国法 理学 研究 的 重点 问题 ， 可 以 概述 为 以 下 几 
个 方面 : 

(1 ) 法 律 本 质 研究 。 该 研究 的 内 容 和 意义 已 在 前 文 简 述 。 该 研究 不 
仅 带 动 了 对 法 律 起 源 和 进化 的 重新 解释 ， 而 且 带 动 了 对 法 的 价值 问题 的 思 
考 。 换 言 之 ， 怀 疑 或 否定 “法 律 是 阶级 专政 的 工具 ”这 个 已 经 公式 化 的 判 
断 ， 重 新 思考 法 律 是 什么 和 为 什么 要 有 法 律 ， 不 仅 使 对 法 的 概念 、 法 的 产 
生 和 发 展 进行 历史 、 文 化 的 、 经 济 的 和 社会 的 多 层面 多 角度 的 解释 成 为 可 
能 ， 而且 使 从 正面 或 者 从 学 理 上 论证 和 冰释 自由 、 平 等 、 人 权 、 公 平 、 效 
率 等 法 的 价值 成 为 可 能 。 还 有 些 学 者 提出 了 “法 的 本 位 ”问题 。 其 中 ， 有 的 
持 “ 权 利 本 位 论 ”, 有 的 持 “ 义 务 本 位 论 ”， 有 的 持 “ 权 利 义务 双重 本 位 论 ”， 
也 有 的 学 者 认为 “法 的 本 位 ”不 是 一 个 严格 的 法 理学 命题 。 但 重要 的 是 ， 在 
当代 中 国 ， 对 法 的 根本 问题 的 学 术 思 寻 已 然 起 步 。 

(2) 西方 法 理学 研究 。“ 文 化 大 革命 ”结束 后 ， 学 界 和 出 版 界 开始 重 
新 翻译 和 出 版 外 国法 学 理论 著作 。 如 ， 商务 印 书馆 重印 了 一 批 汉 译 西方 学 
术 名 著 ， 其 中 有 些 是 直接 有 关 法 理学 的 ， 如 柏拉图 的 《理想 国 》、 亚 里 土 
多 德 的 《政治 学 》、 西 塞 罗 的 《法 律 篇 》、 卢 梭 的 《 论 人 类 不 平等 的 起 
源 》 和 《社会 契约 论 》、 洛 克 的 《政府 论 》、 潘 恩 的 《常识 》、 汉 密 尔 顿 
等 人 的 《联邦 党 人 文集 》、 黑 格 尔 的 《法 哲学 原理 》、 康 德 的 《法 的 形 而 


上 学 一 一 权利 的 科学 》 等 。 后 来 又 有 若干 当代 学 者 如 罗 尔 斯 、 哈 特 、 德 活 
金 、 富 勒 、 波 斯 纳 、 哈 耶 克 、 伯 和 尔 曼 、 昂 格 尔 、 麦 考 密 克 的 著作 相继 被 翻 
译 出 版 。 自 20 世 纪 80 年 代 初 ， 部 分 法 律 院 系 在 50 年 代 开 设 的 “西方 政治 思 
想 史 ”课程 的 基础 上 开始 开设 西方 法 律 思 想 史 和 现代 西方 法 律 哲 学 课程 ， 
并 招收 硕士 研究 生 。 与 此 同时 ， 一 批 批 学 者 、 学 生 到 西方 国家 学 习 或 进修 
法 学 。 西 方法 理学 的 译 介 与 研究 对 于 中 国法 理学 的 发 展 具有 重要 而 深远 的 
意义 ， 一 方面 ， 它 为 中 国法 理学 在 价值 、 知 识 和 方法 方面 的 反省 与 更 新 提 
供 了 重要 的 学 术 资 源 ， 另 一 方面 ， 它 本 身 构成 了 中 国法 理学 一 个 相对 独立 
的 知识 领域 。 

(3) 完 政 理论 研究 。 该 研究 主要 从 三 个 路 径 起 步 : 第 一 ， 批 判 专制 
主义 ， 研 究 中 国 完 政 历史 的 经 验 与 教训 。 由 此 形成 的 “常识 ”是 ， 在 近代 历 
史上 ， 中国 是 一 个 有 宪法 而 无 宪政 的 国家 ， 宪 法 成 了 “民国 ”的 装饰 物 ; 
1949 年 后 ， 共 产 党 领导 人 民 建 立新 政权 ， 制 定 “五 四 完 法 ”， 确认 了 人 民 广 
泛 的 基本 权利 ， 确 立 了 人 民 代表 大 会 制度 为 我 国 基本 政治 制度 的 政治 体 
制 ， 规 定 了 多 种 经 济 成 分 并 存 的 经 济 制 度 ， 但 颁 行 不 久 ， 民 主 自由 原则 即 
遭 到 破坏 “文化 大 革命 ”期 间 几 乎 破坏 殉 尽 ; 1982 年 制定 的 完 法 恢复 了 
1954 年 宪法 基本 原则 ， 后 来 又 作 了 某 些 修改 ， 成 为 民主 、 法 治 与 人 权 保 障 
的 主要 依据 ; 从 现实 情况 看 ， 还 有 一 系列 具体 法 律 和 制度 急需 进一步 制 
定 ， 完 法 的 权威 地 位 还 需要 进一步 确立 。 与 上 述 认识 相 适 应 ， 第 二 个 研究 
视角 放 在 完 法 实施 ， 焦 点 集中 在 党 和 领导 、 人 民 当 家 做 主 、 依 法 治国 这 三 
者 之 间 的 关系 。 普 遍 的 看 法 是 ， 要 实现 这 三 者 的 辩证 统一 。 法 学 界 讨论 较 
多 的 是 ， 要 维护 和 实现 完 法 的 根本 法 地 位 ， 切 实 保证 完 法 拥有 最 高 法 律 效 
力 ， 在 国家 政治 和 社会 生活 中 享有 至 高 无 上 的 权威 ; 要 健全 和 完善 人 民 代 
表 大 会 制度 ， 充 分 发 挥 人 民 代表 大 会 的 完 法 监督 职能 ， 把 全 国 和 地 方 各 级 
人 民 代表 大 会 建设 成 为 人 民 行 使 权利 的 机 构 ; 要 根据 宪法 对 国家 机 天 及 其 
工作 人 员 实 行 监督 ， 防 止 其 凌驾 于 宪法 和 法 律 之 上 ; 要 完善 选举 机 制 ， 改 
进 代 表 工 作 制 度 。 与 此 同时 ， 毛泽东 的 宪政 理论 、 党 与 人 大 的 关系 、 现 行 
监督 机 制 的 改革 、 司 法 独立 、 基 层 民 主 选举 、 一 国 两 制 等 方面 的 研究 也 取 
得 了 进展 。 第 三 个 路 径 是 宪政 思想 和 制度 的 比较 研究 。 除 了 有 关 三 权 分 
立 、 违 完 审查 、 议 会 制度 、 立 法 制度 等 专项 研究 外 ， 还 翻译 、 编 辑 并 出 版 
了 一 批 比较 宪政 研究 资料 。 

(4) 人 权 理 论 研究 。 该 研究 起 步 于 20 世 纪 90 年 代 初 并 很 快 形成 规 
模 ， 重 心 放 在 人 权 历 史 、 人 权 观 念 、 人 权 制 度 、 人 权 与 社会 发 展 以 及 国际 
人 权 法 等 方面 。 这 些 研究 几乎 涉及 法 理学 所 有 的 基本 问题 ， 并 由 此 推动 了 
中 国法 理学 发 展 。 从 现 有 成 果 来 看 ， 首 先 ， 人 权 理 论 研究 带动 了 法 理学 的 


一 个 主要 问题 即 权利 理论 的 研究 。 在 探讨 人 权 的 过 程 中 ， 学 者 们 对 权利 概 
念 、 权 利 本 质 、 权 利 分 类 以 及 权利 与 道德 、 文 化 及 社会 发 展 的 关系 作 了 和 较 
为 深入 的 研究 。 如 ， 提 出 可 以 根据 权利 所 固有 的 若干 要 素 从 不 同 侧面 来 界 
定 权 利 ; 提出 将 权利 划分 为 应 有 权利 、 法 定 权 利和 实 有 权利 ; 提出 分 析 权 
利 发 展 的 理论 模型 。 还 有 些 学 者 对 当代 中 国 社 会 发 展 中 的 权利 意识 、 权 利 
保护 的 司法 机 制 和 社会 机 制 、 人 身 权 利和 财产 权利 、 刑 事 被 告 人 的 权利 、 
妇女 的 权利 以 及 乡 民 的 权利 作 了 较为 系统 的 研究 。 其 次 ， 人 权 理 论 研究 不 
仅 带 动 了 对 自由 、 民 主 、 平 等 、 公 正 等 法 理学 价值 问题 的 研究 ， 而 且 开 始 
提出 和 论证 一 些 超越 实在 法 和 法 定 权利 的 根本 原则 ， 如 人 的 尊严 、 人 类 平 
等 、 良 心 自 由 、 无 罪 推定 、 罪 刑法 定 等 。 人 权 与 中 国 传统 的 研究 为 沟通 中 
国 传统 人 本 思想 和 现代 权利 概念 作出 了 努力 。 其 三 ， 人 权 理 论 研 究 推动 中 
国 的 人 权 观 念 初步 实现 了 如 下 转变 : 从 把 人 权 看 做 “资产 阶级 口号 ?到 承认 
人 权 是 人 类 的 共同 理想 ; 从 把 人 权 混 同 于 公民 权 到 承认 人 权 具 有 某 种 超越 
实在 法 的 道德 特性 ; 从 只 主张 多 数 人 的 人 权 到 主张 一 切 人 即 包 括 少 数 人 的 
AR ; 从 否认 人 权 的 普遍 性 到 主张 人 权 的 普遍 性 与 多 样 性 的 统一 ;从 不 承 
认 人 权 有 共同 标准 到 承认 人 权 有 共同 标准 。 

除 上 述 诸 项 研究 之 外 ， 还 有 一 些 研究 对 于 中 国法 理学 研究 的 复兴 具有 

要 意义 。 这 里 列举 三 项 。 

一 是 法 律 文化 研究 。 该 研究 发 端 于 20 世 纪 80 年 代 中 后 期 的 中 西 文化 比 
较 研 究 热 。 或 许 由 于 研究 者 的 国学 与 西学 功底 兼 或 不 足 等 原因 ， 该 研究 与 
19 世 纪 末 和 20 世 纪 上 半 叶 中 国学 界 如 严复 、 康 有 为 、 梁 局 超 等 人 的 政治 法 
律 文化 研究 相 比 ， 在 总 体 水 平 尤 其 是 深度 和 影响 力 方面 远 远 不 及 ， 同 时 ， 
多 数 作品 热衷 于 欧洲 文化 中 心 主义 支配 下 的 单 向 度 、 缺 失 性 比较 ， 类 
似 “ 伤 痕 文 学 ”。 尽 管 如 此 ， 该 研究 在 学 术 史 、 教 育 史 上 的 作用 却 是 值得 
分 肯定 的 。 一 方面 ， 它 不 仅 加 强 和 深化 了 对 专制 主义 传统 的 批判 ， 加 强 和 
深化 了 对 现代 法 律 文化 的 学 习 和 运用 ， 而 且 为 学 习 、 评 估 和 承 续 清末 民 初 
以 来 的 志士 位 人 探索 中 国政 治 法 律 现 化 代 所 取得 的 经 验 和 成 果 开 尽 了 一 个 
独特 通道 ; 另 一 方面 ， 它 为 观察 和 思考 法 律 问题 提供 了 一 个 独特 视角 ， 并 
因此 在 某 种 程度 上 为 时 常 陷入 “ 左 “ 右 ”之 争 的 中 国法 理学 研究 起 到 了 和 转换 
话语 的 作用 。 

二 是 比较 法 研究 。 该 研究 与 中 国法 理学 研究 的 恢复 和 发 展 基本 同步 ， 
从 20 世 纪 70 年 代 末 就 开始 以 它 特 有 的 广泛 视角 为 法 学 思考 提供 丰富 的 资 
源 ， 对 法 理学 研究 的 复兴 起 到 了 与 法 律 文化 研究 相似 的 作用 。 尤 其 是 比较 
法 总 论 部 分 关于 不 同时 代 、 不 同 国家 ( 主要 是 西方 国家 ) 的 法 律 制度 和 法 
律 理论 的 比较 研究 、 关 于 法 系 的 比较 研究 以 及 关于 中 西法 律 的 比较 研究 ， 


直接 推动 了 法 理学 科 的 发 展 。 

三 是 法 律 社会 学 研究 。 该 研究 兴起 于 20 世 纪 80 年 代 中 后 期 。 它 着 眼 于 
法 律 与 社会 的 关系 ， 运 用 社会 学 方法 来 考察 和 解释 法 律 问题 ， 在 社会 转型 
与 法 制 变迁 、 法 律 意识 和 权利 意识 、 乡 村 法 律 发 展 、 法 律 职 业 、 司 法 体制 
改革 、 权 利 保护 的 社会 机 制 以 及 民间 习惯 法 等 方面 取得 了 令 人 瞩目 的 成 
果 。 或 许 更 重要 的 是 ， 它 在 回应 社会 大 众 的 法 律 需求 并 开掘 本 土 学 术 资 源 
方面 作出 了 宝贵 的 努力 。 


六 、 法 理学 教学 体系 


那么 ， 我 们 的 法 理学 教学 讲 些 什 么 ? 总 体 上 ， 教 学 重心 应 当 放 在 三 个 
基本 问题 上 : 第 一 ， 什 么 是 法 ? 第 二 ， 法 为 什么 要 被 遵守 ， 或 为 什么 有 
效 ? 第 三 ， 法 是 怎样 运作 、 怎 样 适用 的 ? 

围绕 这 三 个 基本 问题 ， 在 教学 方法 上 ， 要 树立 两 个 理念 : 第 一 ， 重 要 
的 不 在 于 把 法 看 做 什么 ， 而 在 于 如 何 看 待 法 。 第 二 ， 重 要 的 不 是 教学 者 如 
何 看 待 法 ， 而 是 如 何以 学 说 与 制度 的 历史 旁观 者 的 角色 ， 去 叙述 对 于 法 的 
不 同 看 法 。 

鉴于 此 ， 我 们 要 尽 可 能 避免 从 法 律 的 所 谓 概念 或 定义 出 发 来 学 习 法 
理 ， 避 免 在 单纯 的 、 僵 硬 的 概念 或 定义 问题 上 费 脑筋 ， 而 是 要 开阔 眼界 , 
用 开放 的 心态 去 认真 体会 不 同时 代 、 不 同 民族 、 不 同 地 域 、 不 同 派别 的 思 
考 者 们 ， 是 如 何 去 探 究 和 表述 法 理 的 ， 从 而 了 解 和 掌握 法 理 思 考 的 实际 本 
领 ， 同 时， 要 关注 脚下 ，“ 学 而 时 习 之 ”, 用 学 来 的 知识 去 观察 分 析 当 下 的 
政治 法 律 问题 ， 尤 其 是 中 国 的 政治 法 律 问题 ， 从 而 丰富 我 们 的 学 识 。 这 
样 ， 便 需要 更 宽 的 视野 ， 更 深 的 思考 ， 更 严谨 的 建构 。 我 们 不 妨 本 着 这 样 
的 原则 来 搭建 法 理学 的 “四 梁 八 柱 ”: 

第 一 ， 统 摄 不 同 视角 。 要 尽 可 能 客观 而 全 面 地 展示 古今 中 外 观察 和 思 
考 法 律 问题 的 不 同 视角 。 比 如 ， 有 法 的 语义 分 析 、 法 的 规范 分 析 、 法 的 道 
德 分 析 、 法 的 政治 分 析 、 法 的 历史 分 析 、 法 的 经 济 分 析 ， 还 有 法 的 社会 分 
析 、 法 的 文化 分 析 、 法 的 宗教 分 析 以 及 法 的 性 别 分 析 等 。 这 些 分 析 ， 为 我 
们 提供 了 关于 法 律 问题 的 丰富 多 彩 的 答案 。 我 们 经 常 磁 到 的 诸多 学 派 ， 著 
名 的 如 分 析 实证 主义 法 学 、 历 史 法 学 、 社 会 法 学 、 经 济 分 析 法 学 ， 还 有 自 
由 主义 法 学 、 社 会 主义 法 学 、 马 克 思 主义 法 学 、 批 判 法 学 、 伊 斯 兰 法 学 、 
女权 主义 法 学 等 ， 在 它们 相互 之 间 看 来 ， 可 能 有 真理 与 廖 误 的 激 辩 ， 但 从 
学 科 史 的 角度 看 ， 不 过 是 看 问题 的 视角 不 同 罢了 。 更 为 重要 的 是 ， 这 些 不 
同 视角 及 其 所 代表 的 立场 ， 其 实 是 互补 的 。 它 们 之 间 的 一 些 差别 ， 不 过 是 


一 些 永恒 命题 穿 上 了 样式 各 异 的 历史 和 文化 的 外 衣 。 

第 二 ， 前 释 基 本 法 则 。 以 开放 的 心态 和 方法 统 摄 不 同 的 视角 和 立场 ， 
不 是 奉行 不 讲 立 场 、 放 弃 原 则 的 折 囊 主义。 法 理学 ， 不 仅 要 有 所 知 ， 而 且 
要 有 所 持 ， 也 就 是 说 ， 要 明白 哪些 是 必须 坚持 的 价值 和 原则 。 纵 观 古 今 ， 
正义 、 自 由 、 平 等 、 民 主 、 权 利 、 人 权 、 完 政 ， 还 有 宽容 、 分 权 、 共 和 、 
法 治 等 ， 构 成 最 为 基本 的 价值 法 则 、 政 治 法 则 和 程序 法 则 ， 其 中 的 法 理 ， 
有 些 是 古今 通行 的 ， 有 的 则 是 现代 的 。 它 们 既是 法 的 重要 范畴 ， 又 是 法 的 
核心 价值 体系 。 由 之 ， 我 们 或 许 能 够 更 深刻 地 思考 : 法 为 什么 要 被 遵守 ? 
法 为 什么 有 效 ? 法 该 如 何 实施 ? 

第 三 ， 叙 述 运作 机 理 。 要 尽 可 能 从 法 理学 角度 叙述 法 律 运作 的 一 般 机 
理 ， 除 了 阐释 宪法 制度 、 立 法 制度 、 司 法 制度 的 原理 外 ， 还 要 阐释 法 律 体 
系 、 法 律 程序 、 法 律 效力 、 法 律 关 系 、 法 律 人 格 、 法 律 事实 、 法 律 责任 、 
法 律 制裁 、 法 律 解释 、 法 律 推理 、 法 律 职 业 、 法 律 监督 、 法 律 救济 、 法 律 
服务 以 及 纠纷 解决 、 公 益 诉讼 等 方面 的 原理 。 从 以 上 这 些 知 识 ， 我 们 大 致 
可 以 了 解 ， 法 是 如 何 运 作 、 如 何 适用 的 。 如 前 所 述 ， 这 是 “法 理 衡量 ”的 重 
要 内 容 ， 也 是 法 律 规范 建设 的 “实体 ”部 分 。 

第 四 ， 形 成 中 国 知识 。 作 为 中 国人 讲习 的 法 理学 ， 除 了 用 汉语 叙述 法 
理学 的 知识 体系 、 价 值 体系 和 方法 论 体系 及 其 来 龙 去 脉 外 ， 还 要 面 对 西 方 
法 理学 的 话语 强势 ， 充 分 运用 我 们 的 哲学 权利 、 文 化 权利 、 语 言 权 利 ， 注 
意 把 以 往 的 中 国 思想 和 实践 纳入 法 理 话语 ， 用 法 理 话语 来 重 述 和 转化 中 国 
的 思想 和 实践 ， 从 而 淡化 一 些 公理 常识 上 弥漫 的 异国 情调 ， 逐步 形成 中 国 
政治 法 律 理论 的 基本 内 核 。 


思想 的 王国 ， 是 一 个 超越 时 间 和 空间 的 王国 。 法 理学 是 一 门 交流 思想 
观念 、 锤 炼 思考 能 力 的 学 问 ， 也 是 一 项 令 人 民意 、 愉 悦 心 灵 的 “社交 ” 活 
动 。 我 们 可 以 通过 读书 和 思考 ， 与 历史 上 的 圣贤 名 家 结识 交往 ， 直 接 对 


话 。 愿 各 位 乐此不疲 ， 学 有 所 得 。 © 


这 篇 绪论 原 为 夏 勇 1998 年 在 中 国 社会 科学 院 研究 生 院 开 设 的 法 理学 讲座 上 
的 讲稿 ， 后 经 多 次 补充 修改 。 


第 一 编 
观念 和 方法 


本 编 引言 


法 是 什么 ? 这 是 法 学 的 基本 问题 。 从 不 同 角 度 ， 人 们 对 同一 对 
象 会 有 不 同 的 认识 ， 正 如 古人 所 云 ，“ 横 看 成 岭 侧 成 峰 ， 远 近 高 低 
各 不 同 ”，“ 不 识 庐山 真面目 ， 只 缘 身 在 此 山中 ”,“ 汝 果 欲 学 诗 ， 功 
夫 在 诗 外 ” 关于 “法 是 什么 ”的 认识 也 是 如 此 。 有 人 把 它 界 定 为 国家 
命令 ， 有 人 把 它 看 做 实际 影响 或 支配 人 的 行为 的 规范 ， 还 曾 有 人 把 
它 视 为 支配 万 物 的 玫 宙 规则 .…… 历 史 地 看 ， 人 类 关于 法 的 认识 和 理 
解 大 体 有 两 个 基本 维度 ， 一 是 超 验 或 超越 的 ， 一 是 世俗 或 实证 的 。 
随 着 科学 认识 论 和 物理 世界 观 的 兴起 ， 关 于 法 的 理性 看 法 、 实 证 分 
析 、 功 利 考量 明显 加 强 ， 而 关于 法 的 超 验 或 超越 的 认识 似乎 日 益 减 
弱 ， 如 此 使 得 法 律 看 上 去 与 人 的 意志 、 政 治 企图 、 社 会 功用 、 经 济 
利益 、 意 识 形态 等 联系 越 来 越 密切 ， 从 而 造就 了 一 幅 更 趋 平 面 化 的 
现代 法 律 图 景 。 本 编 从 语义 、 规 范 、 道 德 、 政 治 、 历 史 、 经 济 、 社 
、 文 化 、 宗 教 以 及 性 别 十 个 角度 对 法 展开 分 析 ， 其 中 既 有 实证 考 
察 ， 也 有 超越 诉求 ， 既 有 外 部 视角 ， 也 有 内 在 分 析 ， 既 有 现实 理 
备 ， 也 有 历史 维度 ， 不 一 而 足 。 这 样 做 ， 与 其 说 是 试图 从 多 个 方面 
得 完 去 ”的 全 貌 ， 雪 宁 说 是 尝试 提出 一 些 认识 和 理解 分 去 ”的 不 同 视 
角 和 方法 ， 为 达 致 更 深刻 而 全 面 的 认识 铺设 道路 。 


b> 


a 


第 一 章 
法 的 语义 分 析 


作为 一 门 学 科 ， 法 理学 发 展 到 今天 ， 其 论著 可 谓 汗 牛 充 栋 ， 然 而 ， 天 
于 法 的 界定 和 理解 却 是 林林总总 ， 众 说 纷 经 。“ 法 是 什么 ? ”仍然 是 一 个 县 
而 未 决 、 常 论 常 新 的 问题 。 例 如 ， 对 现代 人 来 说 ， 法 就 是 以 文字 形式 写 在 
纸 上 、 由 一 条 条 规定 组 成 、 被 装订 成 册 的 法 律 文本 吗 ? 是 否 写 在 完 法 和 法 
律 文本 中 的 内 容 都 是 法 ? 所 谓 “ 悉 法 ”是 不 是 法 ? 在 缺乏 正式 司法 机 构 的 情 
况 下 用 以 解决 纠纷 的 习俗 方式 是 不 是 法 ? 诸如 “权利 ”” “正义 ”” “法” 这些 
名 词 或 概念 指 的 究竟 是 什么 ? 它们 与 现实 生活 中 的 具体 事物 究竟 是 什么 天 
系 ?法 ”究竟 是 实物 ， 还 是 只 是 语言 表述 中 的 一 个 名 词 ? 在 现实 中 能 否 找 
到 “法 ”概念 的 具体 对 应 物 ? 

对 于 包括 “法 ”在 内 的 各 种 事物 的 认识 和 把 握 ,， 人 们 起 初 采用 的 方式 主 
要 是 神学 或 形而上学 的 。 例 如 ， 古 希腊 人 试图 从 神 的 意志 、 宇 宙 秩 序 这 些 
本 源 或 本 体 上 去 理解 “法 ”。 由 于 这 种 把 握 包 含 了 某 些 不 可 经 验 、 无 法 证 实 
的 内 容 ， 它 导致 了 人 们 对 事物 理解 的 不 确定 性 ， 也 带 来 了 无 休止 的 理论 争 
辩 。 后 来 兴起 的 实证 主义 ， 力 图 克服 形而上学 方法 的 不 足 ， 主 张 以 经 验 、 
逻辑 的 方法 更 为 精确 、 固 定 、 现 实地 理解 和 把 握 事 物 。 无 论 是 用 形而上学 
方法 ， 还 是 用 实证 主义 方法 ， 人 们 对 事物 的 理解 和 把 握 在 很 大 程度 上 都 是 
在 语言 中 、 通 过 语言 展开 的 。 因 此 ， 到 20 世 纪 初 ， 语 言 问题 在 哲学 领域 受 
到 了 特别 天 注 ， 哲 学 随 之 发 生 “ 语 言 学 转向 ” “语义 分 析 ”( semantic 
analysis ) 由 此 也 成 为 分 析 和 理解 事物 的 一 种 新 的 哲学 方法 。 

作为 一 种 哲学 方法 ， 语 义 分 析 是 在 语言 和 文化 背景 下 分 析 语 词 、 所 指 
物 、 所 表达 的 意义 及 其 相互 关系 的 一 般 方 法 ， 它 比 语言 学 中 具体 的 词句 分 
析 和 语法 分 析 更 为 深 窒 宽广。 虽然 语义 分 析 主 要 是 在 实证 主义 发 展 过 程 中 
兴盛 起 来 的 ， 具 有 实证 分 析 的 特点 ， 但 由 于 它 是 在 语言 和 文化 的 大 背景 
展开 的 ， 它 实际 上 很 难 与 形而上学 分 割 开 。 运 用 语义 分 析 的 方法 ， 维 特 根 
斯 坦 曾 让 哲学 为 之 一 振 ， 哈 特 也 曾 在 “法 的 概念 "上 让 人 耳目 一 新 。 法 的 语 
义 分 析 ， 主 要 是 在 语言 和 文化 背景 下 探究 “法 ”的 真实 意义 ， 尽 管 它 不 可 如 
免 地 涉及 语义 分 析 方 法 ， 但 它 并 不 仅 限 于 语义 分 析 方 法 的 运用 。 从 一 般 意 
义 上 追问 “法 的 语义 ”， 解答“ 法 是 什么 ”， 是 法 的 语义 分 析 的 主旨 所 在 。 

对 于 事物 的 理解 和 把 握 ， 亚 里 土 多 德 曾 提 到 “动力 因 ”“ 目 的 因 ”“ 形 


式 因 ” “质料 因 ” 四 个 方面 ， 这 一 章 将 着 重围 绕 理 念 与 现实 、 词 与 物 、 名 与 
实 的 关系 来 分 析 “ 法 的 语义 ”, 探究 “法 是 什么 ”， 由 此 ， 除 了 会 涉及 法 的 文 

化 缘起 、 价 值 内 涵 、 规 范 形式 和 实质 内 容 四 个 基本 方面 外 ， 还 将 尝试 在 历 
史 和 文化 语 境 中 对 “法 ” 作 一 种 总 体 解释 。 法 ， 通 常 被 理解 为 实现 一 定 政治 

目标 或 达到 一 定 社会 功利 的 现实 工具 ， 尤 其 是 在 现代 社会 ， 而 本 章 关 于 法 
的 语义 分 析 ， 则 试图 在 此 之 外 开启 一 些 关 于 法 的 超越 或 超 验 维度 。 除 了 揭 
示 法 与 人 的 理性 特别 是 认 知 理性 的 联系 外 ， 沿 着 文化 路 径 特 别 是 中 国文 化 
理 路 ， 重 新 阐释 法 与 “< 天理” “伦理 ”之 间 的 联系 ， 是 本 章 不 经 意 间 达到 的 

一 个 目标 。 


法 理念 与 文化 认 知 


“ 问 一 位 法 学 家 ' 什 么 是 法 ?就 像 问 一 位 逻辑 学 家 一 个 众所周知 的 问题 ' 什 
么 是 真理 同样 使 他 感到 为 难 。 "康德 在 论 及 < 法 "的 一 般 定义 时 这 样 说 
同样 ， 哈 特 在 谈 到 “法 ”的 定义 时 ， 也 引用 奥古斯丁 关于 时 间 观 念 的 这 样 一 
段 话 来 表现 其 中 的 困惑 :“ 那 么 ， 什 么 是 时 间 呢 ? 要 是 没有 人 问 我 ， 我 知 
道 ; 而 当 我 想 向 问 我 的 人 解释 它 时 ， 我 茫然 不 知 所 措 。 Oas , 人 们 在 
被 问 及 “法 是 什么 ”时 ， 会 很 容易 想到 写 在 纸 上 的 法 律 规定 、 装 订 成 册 的 法 
律 文本 ， 认 为 它们 就 是 “法 ”。 这 是 从 经 验 层面 对 “法 ”的 一 种 直观 把 握 ， 简 
捷 而 实际 。 就 此 来 看 ， 由 官府 设立 、 形 诸 文字 、 向 百姓 公布 、 并 要 求人 们 
遵守 的 规定 就 是 “法 ”, 这 似乎 并 不 是 一 个 复杂 问题 。 从 众多 现代 的 法 理学 
论著 和 教科 书 中 ， 我 们 也 要 么 看 到 关于 “法 ”的 各 种 并 不 统一 的 说 法 ， 要 么 
看 到 关于 “法 ”的 干 篇 一 律 的 教条 式 界定 ， 这 也 似乎 表明 “法 ”并 不 是 不 可 
以 界定 的 。 那 么 ， 对 于 “法 是 什么 ”这 样 一 个 看 上 去 并 不 复杂 、 在 很 多 法 理 
学 教材 中 也 已 作出 回答 的 问题 ， 康 德 、 哈 特 何 以 会 感到 困惑 和 为 难 呢 ? 这 
PAYER SAA A ERE EY ? 如 果 不 是 ， 那 么 ， 他 们 在 “法 ”的 定义 
上 面临 困难 究竟 意味 着 什么 ? 

对 于 回答 “法 是 什么 ? ”这 一 问题 的 困难 ， 康 德 是 这 样 解释 的 。 他 说 : 


他 的 回答 很 可 能 是 这 样 ， 且 在 回答 中 极力 避免 同 义 语 的 反复 ， 而 仅仅 
承认 这 样 的 事实 ， 即 指出 某 个 国家 在 某 个 时 期 的 法 律 认为 唯一 正确 的 东西 
是 什么 ， 而 不 正面 解答 问 者 提出 来 的 那个 普遍 性 的 问题 。 对 具体 的 实例 指 
出 什么 是 正确 的 ， 这 是 很 容易 的 ， 例 如 指出 在 一 定 地方 、 一 定时 间 的 法 律 
是 怎么 说 的 或 者 可 能 是 怎样 说 的 。 但 是 ， 要 决定 那些 已 经 制定 出 来 的 法 律 
本 身 是 否 正 确 ， 并 规定 出 可 以 被 接受 的 普遍 标准 以 判断 是 非 ， 弄 清 什么 是 
公正 或 不 公正 的 ， 这 就 非常 困难 了 。 所 有 这 些 ， 对 一 个 做 实际 工作 的 法 学 
家 来 说 ， 可 能 还 完全 不 清楚 ， 直 到 他 暂时 按 弃 他 那 来 自 经 验 的 原则 ， 而 在 
纯粹 理性 中 探索 上 述 判 断 的 根源 ， 以 便 为 实际 的 实在 立法 奠定 真正 的 基 
础 。 在 这 种 探索 中 ， 他 的 经 验 性 的 法 律 ， 确 实 可 以 给 他 提供 十 分 有 用 的 指 
导 ; 但 是 ， 纯 粹 经 验 性 的 体系 〈 对 理性 的 原则 是 无 效 的 ) 就 像 费 德 拉 斯 童 
话 中 那个 木头 的 脑袋 那样 ， 尽 管 外 形 很 像 头 ， 但 不 幸 的 是 缺少 脑子 。(3) 

从 这 一 哲学 意蕴 较为 浓厚 的 解释 中 可 以 看 到 ， 康 德 在 解答 “法 是 什 
么 ”这 一 问题 时 所 面临 的 “困难 ?并 不 在 于 经 验 层 面 ， 而 在 于 超越 经 验 的 “ 纯 
粹 理性 层面。 康德 所 要 追寻 的 是 “法 ”的 普遍 意义 和 正当 意义 ， 或 者 说 ， 康 
德 试 图 从 抽象 层面 回答 正当 意义 、 普 遍 意义 上 的 “法 ”是 什么 。 同 样 ， 哈 特 
也 试图 从 普遍 意义 上 把 握 “ 法 的 概念 ”, 所 以 他 也 遇 到 了 康德 面临 的 困难 。 
哈 特 在 《法 律 的 概念 》 中 以 一 个 例子 来 表述 其 中 的 困难 ， 他 说 ，“ 当 我 看 
到 一 只 大 象 时 ， 我 能 识别 (recognize) 它 ， 但 我 不 能 界定 (define ) 

E Ozn , 无 论 是 哈 特 ， 还 是 康德 ， 都 试图 从 概念 、 理 念 上 达 致 

对 “法 ”的 把 握 。 这 种 对 概念 、 理 念 的 追问 和 探索 可 以 说 是 西方 文化 自古 以 
来 的 一 个 特点 。 在 《理想 国 》 中 ， 柏 拉 图 就 以 “ 床 ” 为 例 谈 到 了 “真正 的 床 或 
床 的 本 质 的 形式 或 理念 ”与 诸如 “木匠 造 的 床 ” “画家 画 的 床 ” 等 “具体 特殊 
的 床 ” 之 间 的 真 假 区 别 ; 书 中 的 苏 格 拉 底 还 通过 不 断 的 追问 和 质疑 否定 了 
一 个 个 关于 “正义 ”的 说 法 和 界定 ， 他 像 “ 夺 父 追 日 一样 不 懈 地 追寻 着 普遍 
意义 上 的 “正义 ”理念 。 © 

对 普遍 意义 上 的 “法 ”的 追寻 过 程 ， 既 与 人 的 认识 能 力 相 关 ， 人 也 与 人 的 
语言 表现 能 力 有 着 紧密 联系 。 就 认识 论 而 言 ， 康 德 和 哈 特 在 “法 ”的 定义 上 
面临 的 困难 ， 很 大 程度 上 源 于 认识 过 程 中 经 验 事实 与 抽象 界定 之 间 的 间 
隔 。 这 种 困难 不 在 于 经 验 层 面 的 “ 知 其 然 ”， 而 在 于 理论 层面 的 “ 知 其 所 以 
然 "。 对 于 现代 人 来 说 ， 识 别 或 认定 这 是 一 匹 马 ， 那 是 一 匹 马 ， 那 也 是 一 
匹 马 ， 如 此 不 断 地 持续 下 去 ， 并 不 是 一 件 难事 。 在 此 识别 或 认定 过 程 中 ， 
关于 “ 马 ” 的 概念 或 理念 其 实 存在 于 人 们 的 思维 之 中 。 通 过 文化 教育 ， 这 种 
关于 “ 马 ” 的 概念 或 理念 以 文字 、 语 言 、 符 号 或 图 案 等 形式 得 以 在 一 代 一 代 
的 人 中 不 断 传 承 ， 以 至 于 对 现代 人 来 说 ， 它 们 几乎 成 了 无 须 细 心理 会 


的 “常识 ”。 在 很 大 程度 上 “常识 ” 为 人 们 认识 事物 设 定 了 一 种 固定 的 模 
式 ， 此 种 模式 减弱 或 模糊 了 经 验 认 知 与 理论 界定 之 间 的 间隔 ， 使 得 人 们 在 
经 验 认 知 过 程 中 几乎 感觉 不 到 这 种 间隔 的 存在 。 而 事实 上 ， 就 认识 的 发 生 
而 言 ， 人 类 认识 能 力 、 表 现 能 力 以 及 文化 建构 能 力 的 成 长 ， 一 直 伴 随 有 人 
类 试图 跨越 或 磨合 经 验 事实 与 抽象 界定 之 间 间 隔 的 努力 。 对 于 各 种 不 同 的 
人 类 文化 来 说 ， 经 验 事实 与 抽象 概念 之 间 的 间隔 普遍 存在 着 ， 并 且 长 期 存 
在 于 人 类 的 认识 和 实践 活动 中 ; 它 在 为 人 类 的 认识 设置 困难 的 同时 ， 也 相 
反 相 成 地 为 人 类 的 认识 能 力 、 表 现 能 力 以 及 文化 建构 能 力 的 不 断 增 长 提供 
了 动力 。 时 至 今日 ， 我 们 可 以 认定 这 是 一 匹 马 ， 那 是 一 匹 马 ， 但 最 终 ， 我 
们 仍然 面临 着 “什么 是 ' 马 ”这 样 一 个 一 般 问 题 。 同 样 ， 我 们 可 以 指 着 各 种 
成 文法 典 ， 说 这 是 一 部 法 ， 那 是 一 部 法 ， 但 当 触及 “什么 是 法” 这样 一 个 
问题 时 ， 我 们 仍然 不 能 说 ， 我们 已 经 完全 消除 了 康德 和 哈 特 所 遇 到 的 困 
惑 。 如 果 我 们 所 说 的 “法 ”不 是 指 特定 的 一 部 法 典 或 一 册 法 律 文 本 ， 那 么 ， 
我 们 语词 中 所 谈 的 “法 ” 指 的 是 什么 ? 把 古今 中 外 所 有 付 诸 文字 或 实践 的 具 
体 的 法 都 能 概括 起 来 、 据 以 作为 人 们 认定 法 律 的 * 共 相 "* 或 " 共 名 "人 

的 “法 ” 指 的 究竟 是 什么 ? 当 我 们 以 这 样 一 种 方式 去 探究 和 阐释 “法 ”时 ， 界 
定 “ 法 ”或 者 回答 “法 是 什么 ”就 不 再 轻而易举 了 。 

MEHE” HE” SER”, 反映 了 人 对 于 外 在 客观 世界 的 一 种 认 
知 处 境 和 把 握 方式 。 从 历史 上 看 ， 在 不 同 的 文化 中 以 及 不 同 的 时 期 ， 人 们 
对 于 同一 事物 或 现象 的 认 知 和 解释 并 不 是 完全 一 样 的 。 例 如 ， 古 人 认 
为 ,“ 人 之 生 ， 气 之 聚 也 。 聚 则 为 生 ， 散 则 为 死 "@》， 这 种 生死 观念 与 现 
代 的 科学 认 知 是 很 不 同 的 ， 诸 如 传统 中 医 理论 中 的 经 络 等 也 体现 出 与 现代 
科学 不 尽 相 同 的 认 知 路 径 。 在 很 大 程度 上 ， 不 同 的 观察 视角 、 不 同 的 认 知 
方式 以 及 人 们 据 以 认 知 的 不 同 工 具 或 条 件 决定 了 这 些 差 异 。 正 如 福 柯 
(Michel Foucault ) 所 指出 的 “在 任何 特定 的 文化 和 任何 特定 的 时 候 ， 
总 是 存在 着 一 种 对 所 有 知识 的 可 能 性 条 件 加 以 限定 的 认识 型 。 这 种 知识 或 
者 体现 在 一 个 理论 中 ， 或 者 默默 地 投入 一 个 实践 中 "人 不 过 ， 尽 管 存在 
着 不 同 的 认识 模式 ， 人 们 在 认 知 上 都 需要 诉 诸 理念 和 名 词 却 大 致 是 共同 
的 。 理 念 和 名 词 代表 了 某 种 “ 共 相 ”, 它 在 人 的 认 知 过 程 中 使 得 事物 从 普遍 
联系 的 世界 中 得 以 分 割 出 来 ， 并 最 终 被 确定 下 来 ， 从 而 形成 某 一 类 事物 以 
及 “事物 的 秩序 ”以 < 人 ”为 例 ， 虽然 人 看 上 去 是 世界 不 可 分 割 的 一 部 分 ， 
但 由 于 人 与 其 他 事物 的 差异 以 及 人 与 人 之 间 的 相似 性 ,“ 人 ”从 世界 中 被 区 
分 和 独立 出 来 ， 在 认 知 过 程 中 被 归 为 一 类 并 被 命名 为 “人 ”, 如 此 也 就 形成 
了 “人 ”的 理念 。 随 着 各 种 各 样 的 事物 诸如 此 类 地 被 区 分 出 来 ， 世 界 就 不 再 
是 混沌 无 序 的 一 个 整体 ， 而 成 为 由 有 不 同名 称 的 万 事 万 物 共 同 构成 的 有 序 


世界 。 就 此 而 言 ， 理 念 和 名 词 是 人 认 知 外 在 客观 世界 所 需要 倚赖 的 必要 形 
式 和 条 件 。 对 此 ， 罗 素 曾 指出 : 

我 们 不 能 够 用 一 种 完全 是 由 专 名 词 所 构成 的 语言 来 表达 我 们 的 思想 ， 
而 是 必须 要 用 一 些 像 人 ”“ 狗 ”“ 猫 ”这 样 的 一 般 性 的 字 ; 或 者 如 果 不 用 
这 些 字 的 话 ， 便 要 用 一 些 关 系 字 ， 如 “相似 于 ”“ 先 于 ”等 等 。 这 些 字 并 不 
是 毫 无 意义 的 声音 ; 但 是 假如 世界 全 都 是 由 那些 专 名 词 所 指 的 个 别 事物 所 
构成 的 话 ， 那 么 我 们 便 很 难看 出 这 些 字 怎 么 能 够 有 意义 了 。 (9) 

“法 ”的 理念 也 是 如 此 。 如 果 没有 “法 ”的 理念 ，“ 法 ”这 种 现象 就 不 能 从 
其 他 事物 或 现象 中 区 分 出 来 。 可 以 说 ，“ 法 ”的 理念 为 人 们 对 于 各 种 法 律 现 
象 的 认识 确立 了 较为 固定 的 对 象 和 范围 ， 使 人 对 于 “法 ”以 及 “法 ”的 形式 、 
内 容 、 性 质 、 种 类 等 的 认 知 和 解释 成 为 可 能 。 就 此 而 言 ， 康德 、 哈 特等 
关于 “法 ”的 理念 、 概 念 及 其 界定 的 探究 ， 并 非 只 是 智力 游戏 或 无 谓 论 辩 ， 
相反 ， 这 种 探究 其 实 可 以 说 是 法 哲学 的 首要 任务 之 所 在 。 

如 同 回答 “人 是 什么 ”一 样 ， 人 们 对 于 "法 ”理念 的 追问 和 探究 并 不 是 一 
AIAN, 迄今， 尽管 人 们 对 于 人 的 形体 、 器 官 、 特 性 、 种 族 甚至 精神 等 
有 了 诸多 极为 深刻 的 认 知 ， 但 人 们 对 人 自身 的 认识 远 未 完结 ， 目 前 获得 的 
有 些 认 知 也 仍 待 进一步 深化 乃至 调整 。 认 识 是 无 穷 无 尽 的 ， 对 于 理念 的 追 
问 和 探究 因此 也 不 是 一 践 而 就 的 。 在 认识 过 程 中 ， 无 论 是 对 于 个 人 的 暂时 
研究 ， 还 是 对 于 所 有 人 的 共同 认识 ， 都 需要 诉 诸 一 般 的 人 ” 同样， 对 于 
法 律 的 认识 ， 也 包含 两 个 过 程 ， 一 是 通过 理念 和 名 词 将 法 律 与 其 他 现象 暂 
时 分 割 开 ， 二 是 在 各 个 具体 法 律 文本 或 各 种 具体 法 律 实践 的 基础 上 形成 对 
一 般 的 “法 ”的 认识 ， 这 两 个 过 程 都 涉及 “法 ”的 理念 或 作为 名 词 的 “法 ”。 © 
, 在 很 大 程度 上 ， 它 其 实 也 在 时 刻 提醒 人 们 ， 要 注意 人 认识 外 在 客观 世界 
所 依赖 的 语言 工具 、 语 词 形 式 、 文 化 条 件 以 及 由 此 所 形成 的 既 有 认识 的 边 
界 
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刑 与 名 


尽管 对 一 般 、 普 遍 理念 的 追寻 构成 西方 文化 的 一 个 突出 特点 ， 但 这 一 
寺 点 并 非 像 一 些 人 所 认为 的 那样 为 西方 文化 所 独 有 。 实 际 上 ， 虽 然 一 些 西 
方 学 者 认为 中 国 古 人 对 事物 的 把 握 总 体 上 表现 出 务实 的 态度 @， 从 中 国 
古人 关于 名 实 天 系 的 探讨 ， 既 可 以 洞察 到 文化 最 初 的 兴起 过 程 ， 也 可 以 发 
现 名 教 体系 在 文化 中 的 重要 地 位 ， 还 可 以 看 到 法 与 文化 及 其 名 教 体系 之 间 
的 紧密 关联 。 

因为 名 实 关 系 在 政治 和 社会 生活 中 的 重要 性 ， 先 秦 诸 子 对 此 几乎 都 有 
wk WN, 老子 在 《道德 经 》 的 开篇 即 谈 到 了 “名 可 名 ， 非 常 名 ”的 问 
题 。 孔 子 也 把 “名 ” 视 为 政治 生活 的 首要 前 提 ， 并 且 多 次 谴责 “名 不 正 ” 的 行 
为 。 他 说 :“ 必 也 正名 乎 ! .……… 名 不 正则 言 不 顺 ， 言 不 顺 则 事 不 成 ， 事 不 
成 则 礼 乐 不 兴 ， 礼 乐 不 兴 则 刑罚 不 中 ， 刑 习 不 中 则 民 无 所 措 手 足 。 ©. 
此 外 ， 关 于 名 实 关 系 更 为 专门 的 讨论 ， 主 要 集中 在 以 邓 析 子 、 尹 文子 、 公 
孙 龙 子 等 为 代表 的 名 家 。 名 家 对 名 实 关 系 的 探究 ， 无 论 是 在 范围 还 是 在 深 
度 上 ， 都 显得 更 为 深入 细致 。 由 于 名 家 的 讨论 主要 涉及 了 认识 过 程 中 事物 
的 形状 、 颜 色 、 性 质 等 与 事物 名 称 之 间 的 对 应 关系 ， 他 们 的 学 说 通常 被 称 
为 “名 学 ”或 “ 形 名 之 学 ”。 而 在 中 国 古代 ， 法 律 之 学 时 常 被 称 为 “刑名 之 
学 ”, 先秦 法 家 的 重要 代表 人 物 也 无 不 对 “名 学 ”或 “ 形 名 之 学 ”有 一 定 研 究 和 
讨论 。 这 在 很 大 程度 上 表明 了 “刑名 之 学 ”与 “ 形 名 之 学 ”之 间 可 能 存在 的 紧 
密 联 系 。 而 且 ， 从 “ 形 ”与 “ 刑 ”这 两 种 不 同 的 措辞 以 及 所 涉及 的 具体 内 容 
看 ， 所谓 “刑名 ”， 并 不 能 简单 地 视 为 “ 形 名 ”的 假借 ， 它 在 如 “ 形 名 ”那样 体 
现 较 强 哲 学 意蕴 的 同时 ， 与 刑 、 法 、 律 其 实 有 着 重要 关联 。 


“ 形 名 之 学 "主要 涉及 的 是 " 形 " 与 < 名 "人 

从 上 述 分 析 看 ， 中 国 古代 “刑名 "并 称 并 不 能 简单 地 说 只 是 “ 形 名 ”的 变 
异 。 实 际 上 ， 所谓" 刑名" 与“ 刑 ” “法 * 有 着 密切 关联 , 如 此 也 明显 地 表现 
出 “ 刑 "与 “名 ”的 相通 。 从 文字 上 看 ， 虽 然 “ 渡 " 字 和 * 刑 字 在 西周 铜 器 铝 广 
中 都 已 出 现 ， 但 就 词义 而 言 ， 作 为 法 律 意义 的 “ 湾 " 或 < 法 " 字 要 略 晚 于 作为 
法 律 意义 的 “ 刑 " 字 。 也 就 是 说 ， 就 法 律 意义 而 言 “ 刑 " 字 先 于 “ 渡 " 字 。 据 
考证 ，“ 刑 " 字 在 古代 的 写法 上 形似 "站 。 其 左 半 部 分 是 “ 刑 " 字 的 锥 
E, 形似 * 并 ”, 只 是 上 面 击 落 向 外 伸 开 ， 意 指 用 以 铸造 表 铜 句 的 模范 。 由 
于 这 一 雏形 与 并" 相似， 后 来 就 与 < 井 " 字 混用 。 从 发 展 上 看 ,与 刑 相关 
的 < 并" 字 经 历 了 一 个 从 < 井 * 到 并 中, 再 到 “型 "的 过 程 ， 意 义 逐 渐 分 化 得 更 为 
FAK. oT ，“ 刑 * 字 在 起 初 以 及 后 来 发 展 的 意义 上 都 有 模范 、 规 则 之 


义 。 到 东汉 年 间 ，《 说 文 解 字 》 这 样 解释 < 刑 ” : JE, ae, AA 
万?， 将 这 一 后 来 的 解释 与 刑 ” 字 的 秩 形 综合 起 来 看 ，“ 刑 " 字 至 少 歼 含 着 两 


种 意义 。 一 指 模型 、 规 范 、 <n, 从 中 ， 都 可 以 看 到 两 种 “名 ”: 一 种 
涉及 “ 命 物 ”, 这 是 一 个 对 自然 事物 较为 客观 的 命名 过 程 ; 另 一 种 则 涉及 人 


事 ， 涉 及 善 恶 好 坏 “名 教 " 因 之 而 起 。 这 两 者 构成 “名 ”的 两 个 基本 维度 。 
虽然 物理 认 知 和 道德 认 知 可 能 是 同时 发 生 的 ， 但 从 逻辑 上 推定 ， 有 文化 之 
起 后 ， 方 有 名 教之 兴 ， 名 教 或 者 “以 名 为 教 ” 当 了 略 晚 于 命名 。 就 此 而 

言 “名 ”与 “ 刑 ” 起 初 都 有 规定 和 建立 一 般 模范 之 义 ， 而 随 着 道德 意 昔 和 价 
值 色彩 更 为 强烈 的 名 教 兴 起 ,“ 名 ?与 “ 刑 ? 也 都 相应 地 与 强制 、 巧 治 、 杀 对 
发 生 了 联系 。 

从 “ 刑 ” 与 “名 ”的 关系 看 ， 传 统 中 国法 首先 是 行为 规范 和 规定 体系 。 在 
特征 上 ， 这 种 行为 规范 和 规定 体系 的 产生 与 “命名 ”有 着 相似 的 认 知 过 程 、 
语言 结构 和 处 理 方式 。“ 命 名 ”是 人 在 长 期 的 实践 过 程 或 者 主客 体 互 动 过程 
中 感触 、 认 知 、 描 述 、 解 释 、 模 拟 、 规 划 、 规 定 外 在 世界 的 产物 。 声 音 、 
语言 力 至 文字 在 这 样 一 个 认 知 和 命名 过 程 中 起 到 了 关键 作用 。 在 很 大 程度 
上 ， 命 名 的 过 程 是 人 通过 声音 、 语 言 力 至 文字 不 断 与 外 在 世界 发 生 磨合 的 
过 程 。《 易 . 系 辞 》 上 说 ，“ 古 者 包 往 氏 之 王 天 下 也 ， 仰 则 观 象 于 天 ， 俯 则 
观 法 于 地 ， 观 鸟 兽 之 文 与 地 之 宜 ， 近 取 诸 身 ， 远 取 诸 物 ， 于 是 始 作 八 卦 ， 
以 通 神 明之 德 ， 以 类 万 物 之 情 ”。 接 着 这 一 说 法 ， 许 慎 在 《说 文 解 字 . 叙 》 
中 细致 地 讲述 了 文字 的 产生 过 程 : 

及 神农 氏 ， 结 绳 为 治 ， 而 统 其 事 ， 庶 业 其 繁 ， 饰 伪 萌 生 。 黄 帝 之 史 仓 
前 ， 见 鸟 曾 蹄 这 之 迹 ， 知 分 理 之 可 相 别 异 也 ， 初 造 书 契 。 百 工 以 义 ， Am 
以 察 ， 盖 取 诸 天 。 大 ， 扬 于 王 庭 ， 言 文 者 ， 宣 教 明 化 于 王者 朝 庭 ， 君 子 所 
以 施 禄 及 下 ， 居 德 则 忌 也 。 仓 颜 之 初 作 书 也 ， 盖 依 类 象形 ， 故 亩 之 文 。 其 
后 形声 相 益 ， 即 谓 之 字 。 文 者 ， 物 象 之 本 FB, SPAMS. BT 
竹 息 谓 之 书 。 书 者 ， 如 也 。 以 和 馆 五 帝 三 王 之 世 ， 改 易 殊 体 ， 封 于 泰山 者 七 
TA, RARE. At: \DADS , RRABF , TANK. —A 
指 事 。 指 事 者 ， 视 而 可 识 ， 察 而 见 意 ， 上 下 是 也 。 二 日 象形 。 象 形 者 ， 画 
REY , ahi, ARS. SARE, BRS, USA, RE 
成 ， 江 河 是 也 。 四 日 会 意 。 会 意 者 ， 比 类 合 谊 ， 以 见 指 提 ， 武 信和 是 也 。 五 
日 转注 。 转 注 者 ， 建 类 一 首 ， 同意 相 受 ， 考 老 是 也 。 六 日 假借 。 假 和 借 者 ， 
本 无 其 事 ， 依 声 托 事 ， 令 长 是 也 。 

在 这 些 叙述 中 ， 所 谓 “ 观 象 于 天 ”“ 观 法 于 地 ”“ 近 取 诸 身 ， 远 取 诸 
物 ” “类 万 物 之 情 ””“ 结 绳 为 治 "“ 依 类 象形 ”“ 形 声 相 益 ” 以 及 “六 书 ” 无 
不 显示 出 人 在 文化 产生 之 初 为 磨合 经 验 事实 与 抽象 概念 而 表现 出 来 的 独特 
方式 、 能 力 和 智慧 。 在 日 积 月 累 的 磨合 过 程 中 ， 人 的 认识 能 力 、 语 言 表现 
能 力 和 文化 建构 能 力 得 以 不 断 锻 炼 ， 同 时 ， 一 套 “ 词 ”与 “ 物 ” 的 对 应 体系 也 


被 广泛 建立 起 来 。 这 样 一 套 “ 词 "与 “ 物 ” 的 对 应 体系 ， 是 “法 ” 据 以 产生 的 文 
化 和 意义 前 提 ， 毕 竟 ， 人 被 要 求 去 做 菏 些 较为 明确 的 行为 ,只 有 在 一 种 可 
以 让 人 明白 和 理解 的 意义 世界 中 才 成 为 可 能 ， 而 在 知识 与 世界 尚未 发 生 分 
化 的 混沌 状态 下 是 难以 实现 的 。 另 一 方面 ， 这 样 一 套 “ 词 ”与 “ 物 ” 的 对 应 体 
系 也 为 “法 ”的 产生 提供 了 基本 的 规定 模式 。 如 果 “ 词 ”是 人 对 “ 物 ” 的 命名 、 
分 类 和 规定 ， 那 么 ，“ 法 ”尤其 是 人 定 法 就 是 在 词 与 物 的 对 应 体系 基础 上 对 
人 的 行为 的 命名 、 分 类 和 规定 。 仅 从 字面 意思 看 “Fl” CRH) 

和 “法 ”( 效法 ) 都 预 设 了 据 以 模仿 学 习 的 标准 式样 ， 这 种 标准 式样 构成 法 
律 意义 上 “ 刑 * 和 “法 ”的 基本 要 素 ， 它 在 人 对 客观 必然 性 的 认识 过 程 中 为 人 
的 行为 提供 范 型 。 就 此 而 言 ， 所 谓 “ 法 ”其 实 就 是 基于 人 的 反复 认识 而 约定 
俗 成 或 者 被 规定 下 来 的 行为 范 型 ， 如 同 “ 物 ”与 “名 ”的 对 应 关系 一 样 ， 行 为 
与 “法 ”也 在 “如 果 .…… , 那么 ……” 的 语言 结构 中 形成 一 种 对 应 关系。 


第 三 万 ”法 与 名 教 


“刑名 之 学 ”与 “ 形 名 之 学 ”之 间 的 联系 不 仅 体 现在 对 物 “ 形 ” 物性 等 的 
命名 上 ， 更 体现 在 社会 领域 的 “名 教 "* 上 。 社 会 的 存续 通常 需要 某 种 为 众人 
所 广泛 接受 的 秩序 ， 如 古代 的 “ 贵 财 不 仍 ”、 现 代 的 “ 生 而 平等 等 ， 以 这 样 
一 套用 以 规制 社会 成 员 的 思想 和 行为 的 规定 体系 教化 世人 就 是 所 谓 的 “名 
教 "。 在 一 个 社会 中 “名 ”代表 着 “正义 ”， 建立 一 套 被 普遍 接受 的 正当 价值 
体系 ， 以 此 设 定名 位 、 区 别名 分 、 倡 导 名 节 ， 就 是 正名 立 义 、 以 名 为 教 。 
名 教 通常 与 善 恶 、 正 独 、 利 害 、 好 坏 等 道德 评判 联系 在 一 起 ， 它 比 一 般 
的 “命名 ”具有 更 强 的 社会 性 和 政治 性 。 因 此 ， 名 教 在 社会 生活 特别 是 政治 
生活 中 具有 极为 重要 的 地 位 ， 也 因此 ，“ 名 教 ”通常 与 法 律 紧 紧 地 联系 在 一 
起 。 例 如 ， 尹 文子 说 ，“ 大 要 在 乎 先 正 名 分 ， exnex O, 凡 此 涉及 
的 都 是 “ 刑 " 与 “名 ”、 法 律 与 名 教 在 政治 和 社会 生活 中 的 紧要 关联 。 就 名 教 
而 言 “ 刑 ”与 “名 ”表现 出 两 种 杀 密 关系。 一 是 在 客观 事物 的 基础 上 建 
立 “ 名 ”, 所 谓 “ 按 实 而 定名 ”， 以 此 形成 需要 法 律 予 以 维护 的 价值 体系 和 保 
护 目标 。 在 这 一 方面 ，“ 名 ”可 谓 “ 刑 ”的 政治 和 文化 前 提 。 二 是 在 “正名 ”的 


前 提 下 ， 通 过 法 律 “ 循 名 责 实 ”。 在 这 一 方面 ,“ 刑 ?是 据 以 保护 “名 ”的 重要 
Line patted 把 “名 ?与 “ 刑 ”， 或 者 ,“ 名 ”与 “法 ”结合 起 来 治理 国家 ， 就 
是 “以 名 法 治国 ”， 这 可 谓 中 国 古 代 长 期 实行 的 社会 治理 模式 。 从 历史 上 
看 ,“ 名 ”和 “法 ”构成 了 文明 社会 ， 特 别 是 政治 国家 形成 以 来 的 文明 社会 所 

普遍 包含 的 两 个 基本 要 素 。 

在 中 国 古 代 ，“ 礼 "是 最 重要 的 “名 ”, 礼教 是 最 重要 的 名 教 ，“ 亲 

“ 苯 苯 "是 礼教 最 重要 的 内 容 。 Os 字 上 看 ,“ 礼 ?最初 指 和 祭祀 仪 

= 正如 《说 文 解 字 》 所 说 ,“ 礼 ， 履 也 ， 所 以 事 神 致 福 也 ”， 后 来 则 逐渐 
扩展 为 范围 广泛 的 礼仪 法 度 。《 礼 记 : 乐 记 》 上 说 ，“ 礼 也 者 ， 理 之 不 可 易 
者 也 ”; (UTH) Lit, “ABS , MOAR , AMEE, DIE , AA 
是 非 也 ”; 《 左 传 .昭公 二 十 五 年 》 上 说 ,“ 夫 礼 ， 天 之 经 也 ， 地 之 义 也 ， 民 
之 行 也 ”; 《荀子 : 礼 论 》 上 说 ，“ 礼 者 ， 人 道 之 极 也 ”, 可见 ， 礼 在 古代 是 
很 重要 的 “名 ”。 同 时 ， 如同“ 名 ”与 “法 ”之 间 有 密切 联系 一 样 ， 礼 与 法 也 有 
着 重要 联系 。 一 方面 ， 和 法 律 一 样 ， 礼 具有 约束 的 意 旨 和 功能 ， 一 如 《 礼 
记 : 坊 记 》 上 所 说 ，“ 礼 者 ， 因 人 之 情 而 为 之 节 文 ， 以 为 民 坊 者 也 ”。 另 一 方 
面 ， 如 同名 与 法 相通 一 样 ， 礼 与 法 也 是 相通 的 。《 左 传 :昭公 四 年 》 上 
说 ,“ 葵 及 曹 腾 其 先 亡 平 ? 伪 而 无 礼 。 郑 先 卫 亡 ， 信 而 无 法 ”, 与 法 在 此 对 
称 使 用 ， 表 明了 二 者 之 间 的 相通 之 义 。 就 此 ， 章 太 炎 在 《 检 论 - 礼 隆 杀 论 》 
中 指出 ，“ 者 ， 法 度 之 通 名 ， 大 别 则 为 官制 、 刑 法 、 仪 式 是 也 ” 也 有 学 者 
UA: 

同一 规范 ， 在 利用 社会 制裁 时 为 礼 ， 附 有 法 律 制裁 后 便 成 为 法 律 。 成 
为 法 律 以 后 ， 既 无 害 于 礼 所 期 望 的 目的 ， 也 不 妨害 礼 的 存在 。 同 一 规范 ， 
不 妨 既 存 于 礼 ， 又 存 于 法 ， 礼 法 分 治 ， 同 时 并 存 。(44) 

《管子 . 枢 言 》 上 说 HAMS”: 《 礼 记 : 曲 礼 》 上 说 ，“ 礼 不 下 庶 
人 ， 刑 不 上 大 夫 ”; 《 汉 书 . 陈 宠 传 》 中 提 到 ,“ 礼 之 所 去 ， 刑 之 所 取 ， 出 礼 
则 入 刑 ”, 可见 ,“ 礼 ?和 “ 刑 ?构成 了 中 国 古 代 法 律 制 度 的 两 个 结构 性 要 素 ， 
二 者 分 别 从 积极 和 消极 方面 去 规范 和 约束 人 的 行为 。 从 一 些 文字 考证 看 ， 
0 还 是 “ 礼 " 字 ， 都 比 “ 渡 ” 字 更 早 具 有 后 世 所 谓 的 规范 和 法 律 
意义 。“ 沪 ”是 “法 ”的 古 字 ， 这 一 古 字 据说 到 秦汉 仍 在 被 使 用 。 由 于 “ 渡 ” 在 
ae ' 废 "同音 oe 者 强调 了 “ 渡 ”、 hot 以 及 伐 、 罚 之 间 的 联系 。 
《 尔 雅 释放》 上 说 ， 遇 ， 止 也 ”; (RERS) bi, “BR 
也 ”。 有 人 据 此 推断 , 与 < 渡 " 近 义 的 < 诸 * 有 过 制 禁止 之 意 ， 《 释 名 . 释 典 
艺 》 又 提 到 ，“ 法 ， 信 也 。 莫 不 欲 从 其 志 ， 信 和 正 使 有 所 限 也 。” 有 人 由 此 指 
出 “ 注 ” 在 古代 具有 遇 止 、 禁 止 、 逼 迫 、 限 制 这 种 消极 意味 。 从 字面 解释 
看 ，“ 沪 ” 字 作 为 法 律 意义 使 用 时 ， 主 要 意思 与 消极 意义 上 的 刑法 或 刑罚 相 


天 ， 相 比较 而 言 ， 作 为 模型 、 模 范 的 “ 刑 ” 比 “ 渡 ”更 早 具 有 一 般 的 规范 意 
义 。 不 过 ， 到 后 世 的 解释 中 ，“ 沪 ”或 “法 ”也 具有 了 规范 、 正 义 、 平 直 之 
意 。《 说 文 解 字 》 上 说 ，“ 渡 ，[image] 也 。 平 之 如 水 ， 从 水 。 腐 ， 所 以 触 
不 直 者 而 去 之 ， 从 腐 去 ”就 法 与 名 、 法 与 礼 、 法 与 刑 、 法 与 正义 平 直 的 
紧密 联系 而 言 ， 在 中 国文 化 语 境 中 ，“ 法 ”可 谓 名 与 刑 的 综合 物 ， 兼 具 以 规 
范 正 人 、 以 刑 畔 去 恶 双重 意 旨 ， 具 有 正义 、 惩 罚 双 重 语义 。 拉 丁 文 “jus”， 
德 文 “Recht”， 英文 “law”, 法 文 “droit” 等 语词 在 作为 法 律 的 意义 使 用 时 ， 
也 同时 具有 正义 之 意 ， 这 看 上 去 与 “法 ” 字 是 相通 的 ， 它 们 都 包含 了 刑 与 
E., 或者， 规范 与 正义 两 个 基本 方面 。 

由 于 “ 沪 ” 字 较 晚 才 作 为 法 律 意义 使 用 ， 透 过 “ 刑 " 和 “ 礼 ” 来 洞察 中 国法 
的 文化 缘起 和 社会 根源 可 能 更 为 合适 。 如 果 说 从 命名 与 规定 的 相似 来 探 
究 “ 刑 名 ?或 者 “名 法 ”之 间 的 密切 关系 涉及 的 主要 是 文化 层面 的 问题 ， 那 
么 ， 通 过 名 教 以 及 通过 “ 刑 * 和 “ 礼 ” 来 审视 法 律 的 缘起 ， 则 可 以 从 文化 层面 
深入 到 社会 层面 ， 由 此 可 以 明显 看 到 法 律 的 社会 性 和 政治 性 。《 左 传 :成 公 
十 三 年 》 上 说 ,“ 国 之 大 事 ， 在 礼 与 藉 ”。 这 可 以 视 为 关于 古代 政治 和 法 律 
实践 及 其 起 源 的 一 个 纲领 性 的 论断 ， 它 道 出 了 国家 政治 生活 中 最 重要 的 两 
件 事 ， 也 隐 售 了 处 理 这 两 件 事 的 不 同方 式 。 祀 涉及 的 是 礼 ， 戎 涉及 的 是 
兵 。 又 从 “中 国 戎 夷 ,五 方 之 民 .….…. 西方 日 戎 "无论 是 外 兵 内 礼 , 还 是 
外 兵 内 刑 ， 总 体 上 看 ， 刑 与 兵 之 间 的 政治 联系 在 古代 也 是 比较 明显 的 。 这 
一 点 从 关于 “ 律 ” 字 的 解释 也 可 以 发 现 一 些 痕迹 。 据 考证 ，“ 律 * 字 早 在 甲骨 
文中 即 已 出 现 。 甲 骨 文 中 有 “ 师 惟 律 用 ”的 话 ， 这 与 《 易 : 师 》 上 的 “ 师 出 以 
律 ” 大 体 是 一 个 意思 。 王 缠 注 ,“ 为 师 之 始 ， 齐 师 者 也 。 章 众 以 律 ， 失 律 则 
散 ， 故 ' 师 出 以 律 ”; (ABEX) Eik, “E, A. 师 出 之 时 ， 当 
须 以 其 法 制 整齐 之 ， 故 云 ' 师 出 以 律 ' 也 ”。 可 见 “ 律 ”在 古代 有 纪律 、 军 法 
之 义 。 就 出 师 打 仗 需 要 通过 击 鼓 、 吹 号 、 鸣 金 等 来 统一 行动 而 言 ， 作 为 军 
法 的 “ 律 " 与 音律 实 有 相通 之 处 。《 说 文 解 字 》 说 ，“ 律 ， 均 布 也 ” RER 
解释 说 ，“ 律 者 ， 所 以 范 天 下 之 不 一 而 归于 一 ， 故 日 均 布 也 ”就 此 而 言 ， 
统一 、 整 齐 是 “ 律 ”最 核心 的 意义 ， 它 在 很 大 程度 上 表明 了 法 律 与 战争 的 密 
切 联系 。 

不 过 ， 对 内 以 礼 相 待 ， 对 外 以 兵 相 见 并 不 是 一 成 不 变 的 普遍 方式 。 由 
于 杀 残 也 可 以 树立 权威 、 整 肃 秩 序 ， 在 古代 一 些 部 落 ， 特 别 是 所 谓 的 “ 蛮 
夷 部落， 在 内 部 也 可 能 存在 着 虐杀 。《 尚 书 :五 刑 》 上 说 ，“ 堂 尤 惟 始 作 
aL... ARHAR , AM , EREZA , Bik, RACES. BEA 
Bl, Hl, i. aR, AmA, HA, AAR” , SOAACLAV BRT 
不 同 ， 这 似乎 体现 了 一 种 外 兵 内 刑 的 治理 模式 。《 国 语 : 鲁 语 上 》 上 
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说 ,“ 大 刑 用 甲 兵 ,其 次 用 谷 钱 ; 中 刑 用 刀 锯 ,其 次 用 [image] 笔 ; 薄 刑 用 
著 扑 ， 以 威 民 也 。 故 大 者 陈 之 原野 ， 小 者 致 之 市 朝 ”。 us , 传统 德 
性 文化 对 于 现实 世俗 社会 的 支配 和 影响 ， 成 就 了 中 国法 的 德 与 刑 、 理 与 
法 、 法 与 名 教 合 而 为 一 的 品 性 。 


第 四 万 ”法 的 名 与 实 


除了 关于 刑名 、 兵 刑 的 解释 外 ， 在 中 国 传统 文化 中 ， 还 存在 着 另外 一 
种 通过 诉 诸 * 天 ”来 说 明 法 的 缘起 的 倾向 。 例 如 ，《 管 子 四 时 》 上 说 : 

阴阳 者 ， 天 地 之 大 理 也 ; 四 时 者 ， 阴 阳 之 大 经 也 ; 刑 德 者 ， 四 时 之 合 
也 。 刑 德 合 于 时 则 生 福 ， 诡 则 生 祸 .…... 阳 为 德 ， 阴 为 刑 .…... 德 始 于 春 ， 长 
FE ; 刑 始 于 秋 ， 流 于 冬 。 刑 德 不 失 ， 四 时 如 一 。(51) 

《 汉 书 :刑法 志 》 上 说 : 

圣人 既 躬 明哲 之 性 ， 必 通天 地 之 心 ， 制 礼 作 教 ， 立 法 施 刑 ， 动 缘 民 
情 ， 而 则 天 象 地 。 故 日 先王 立 礼 ,“ 则 天 之 明 ， 因 地 之 性 ”也 。 刑 罚 威 狱 ， 
以 类 天 之 震 上 曜 杀 竹 也 ; 温 慈 惠 和 “， 以 效 天 之 生殖 长 育 也 。《 书 》 云 “天 秩 
有 礼 ” “天 讨 有 罪 ”， 故 圣人 因 天 秩 而 制 五 礼 ， 因 天 讨 而 作 五 刑 。 

《 魏 书 :刑罚 志 》 上 也 说 : 

MIRME | RSE |, RLRE, 润 之 以 云雨 ， 春 夏 以 生长 ， 秋 冬 
以 杀 藏 之 。 斯 则 德 刑 之 设 ， 著 自 神 道 。 

这 些 关 于 法 “ 则 天 象 地 ”“ 著 自 神 道 ” 的 解释 在 中 国 传 统 文化 中 源 远 流 
长 ， 它 表明 中 国 古 人 关于 法 的 认识 与 超越 于 人 事 之 上 的 某 些 超 验 观念 和 秩 
序 发 生 着 联系 。《 礼 记 表 记 》 上 说 ,“ 抽 人 苯 神 ， 率 民 以 事 神 ， 先 鬼 而 后 
礼 ， 失 罚 而 后 赏 ” ; 《 礼 记 . 曲 礼 》 上 说 ，“ 敬 鬼神 ， 晴 法 令 "”， 这 些 话语 明 
显 透露 出 远古 时 代 宗 教 观念 对 于 当时 法 律 观念 的 影响 。 就 世俗 社会 的 治理 
来 说 ， 这 些 话 语 也 表现 出 一 种 人 为 地 诉 之 于 “天 ”的 名 教 。《 易 . 观 .条 》 上 
说 ,“ 观 天 之 神道 ， 而 四 时 不 武 。 圣 人 以 神道 设 教 ， 而 天 下 服 疾 ”; (EF 
明和 鬼 》 上 说 ，“ 今 若 使 天 下 之 人 ， 借 若 信 息 神 之 能 赏 贤 而 神 暴 也 ， 则 夫 天 


下 沁 乱 哉 ? "由 此 可 见 “ 神 道 设 教 "所 具有 的 通过 无 形 力量 来 安定 人 心 、 约 束 
行为 的 重要 社会 和 政治 功能 。 尽 管 所 请 " 著 自 神道 *、“ 藉 行 天 之 罚 "人 ， 
在 很 多 时 候 不 过 是 试图 以 “天 "来 求 得 某 种 形式 上 的 合法 性 或 正当 性 ， 但 这 
种 观念 却 为 “法 "搭建 了 一 种 以 “天 ”和 “人 "为 两 极 的 二 元 框架 ， 从 而 为 人 们 
探究 “天 秩 " “自然 法 "提供 了 可 能 。 从 先秦 的 天 人 合 一 ， 到 汉代 的 天 人 感 
应 ， 再 到 宋 明理 学 关于 天 理 人 欲 的 论辩 ， 都 可 以 见 出 一 种 在 “天 ”与 “人 ?的 
二 元 框架 下 将 神道 天 理 与 人 事 合 在 一 起 思考 的 认识 特点 。 

《道德 经 》 上 说 “有 物 混成 ， 先 天 地 生 .…. 人 法 地 ， 地 法 天 ， 天 法 
道 ， 道 法 自然 ”, 这 道 出 了 在 < 天 ”与 “人 ”的 二 元 框架 下 ， 人 通过 效法 天 地 自 
然 产 生出 人 类 文化 的 途径 和 过 程 。 在 法 律 方面 ， 墨 子 阴 确 地 提出 了 “法 
天 … 以 为 治 法 ”的 主张 ， 他 说 : 

然则 肥 以 为 治 法 而 可 ? 故 日 : 莫 若 法 天 。 天 之 行 广 而 无 私 ， 其 施 厚 而 
不 德 ， 其 明 久 而 不 豪 ， 故 圣 王 法 之 。 既 以 天 为 法 ， 动 作 有 为 ， 必 度 于 天 ， 
天 之 所 欲 则 为 之 ， 天 所 不 颌 则 止 。(53) 

不 过 ， 由 于 人 与 天 地 、 道 、 自 然 存在 着 一 定 的 认 知 间隔 ， 人 对 天 地 自 
然 的 理解 和 效法 并 不 是 在 任何 时 候 都 是 完全 确切 可 靠 的 ， 它 时 常 面临 着 反 
思 、 批 判 、 颜 覆 乃 至 反叛 。 因 此 ， 如 果 说 ， 人 对 天 地 自然 的 理解 和 效法 最 
终 形成 了 诸如 “神道 "”“ 礼 教 "之 类 的 < 名”, 那么， 这些“ 名 " 既 有 一 个 “ 制 
名 ”"、“ 正 名 ”的 建立 过 程 ， 也 有 一 个 “ 循 名 "的 实施 过 程 ， 有 时 甚至 还 会 有 一 
个 “新 名 "的 杰 革 或 革命 过 程 。 人 9jd 于 这 些 质疑 和 挑战 “如 果 不 能 在 知识 
上 作出 有 足够 说 服 力 的 解释 和 论证 ， 所 请“ 天 秩 " “自然 法 "就 可 能 沦 为 发 
点 可 危 的 虚幻 名 义 。 

从 历史 上 看 ， 虽 然 中 国 古代 很 早 就 出 现 了 专门 讨论 名 与 实 、 词 与 物 的 
关系 的 形 名 之 学 ， 但 由 于 诸如 白马 非 马 \“ 离 坚 白 "之 类 的 论辩 被 认为 
ERREFE, “小 辩 而 毁 大 道人 这 桩 明确 而 有 力 地 以 新 名 批判 上 法 、 
以 异 名 批判 实在 法 的 声音 。 

相 比 较 而 言 ， 西 方 文化 中 自古 以 来 的 一 种 分 析 式 思维 和 形 而 上 的 探 
究 ， 似 乎 为 法 的 名 实 分 化 、 自 然 法 以 及 独立 的 实在 法 律 体系 和 法 学 体系 的 
形成 提供 了 更 为 便利 的 条 件 。 在 二 希腊， 人们 对 法 律 的 讨论 最 初 是 混同 在 
对 宇宙 秩序 、 神 、 自 然 、 普 遍 理 性 、 自 然 正 义 等 的 探究 之 中 的 。 从 十 希 脐 
的 文学 、 哲 学 、 伦 理学 作品 中 ， 可 以 明显 看 到 超越 于 世俗 法 则 之 上 的 普遍 
适用 、 恒 久 不 变 的 正义 法 则 和 正义 理念 。 例 如 ， 在 荷 马 史诗 中 ， 大 致 出 现 
了 神 法 与 世俗 律 的 区 分 @) 

中 西法 律 文化 中 这 种 两 套 法 律 体系 的 “ 合 "与 “分 ”的 差异 从 宗教 观念 以 


及 文字 上 似乎 都 可 以 找到 一 些 佐证 。 在 宗教 观念 上 ， 佛 教 中 “众生 悉 有 佛 
性 ?以 及 儒教 中 “人 皆 可 以 为 尧舜 ?的 观念 显然 有 别 于 基督 教 中 的 “主宰 ? 观 
念 。 在 文字 上 ， 华 夏 民 族 的 汉字 是 象形 文字 ， 这 些 沿用 至 今 的 文字 与 现实 
事物 在 形象 上 仍 有 着 某 些 天 然 的 相似 性 ， 它 们 因此 与 现实 事物 是 大 体 合 在 
一 起 的 ， 这 体现 了 一 种 综合 式 的 认 知 思路 。 欧 洲 民族 的 文字 是 字母 文字 ， 
这 些 字 母 与 现实 事物 在 形象 上 富 无 相似 性 ， 它们 是 人 凭借 智 识 强 行规 定 的 
结果 ， 因 为 缺乏 形象 上 的 相似 性 ， 这 些 文字 体系 与 现实 事物 在 现实 上 实际 
成 为 两 个 独立 体系 ， 它 们 是 分 开 的 ， 这 明显 体现 出 一 种 分 析 式 的 认 知 思 
路 。 尽 管 两 种 认 知 思路 在 文化 之 初 显 现 出 较 大 分 歧 ， 但 在 文字 体系 和 文化 
足够 发 达 后 ， 特 别 是 到 开放 的 现代 社会 ， 这 种 差异 也 就 不 再 如 当初 那样 鲜 
明了 。 实 际 上 ， 从 法 律 结构 看 ， 在 整个 历程 中 ， 中 国 古 代 社 会 的 法 律 之 上 
也 始终 存在 着 某 些 道义 要 求 ， 并 较为 明显 地 表现 出 “ 理 ”( 或 “也 ”) © 
与 “法 ”的 二 元 结构 ， 只 是 ， 与 西方 “自然 法 ”与 “实在 法 ”的 对 立 和 张力 对 照 
而 言 ，“ 理 ”与 “法 ”是 相对 统合 在 一 起 的 ， 它 们 在 中 国 传统 社会 并 没有 像 西 
方 社会 的 “自然 法 ”与 “实在 法 ”那样 发 生 更 大 程度 的 分 化 并 显现 强大 的 张 
力 。 

而 在 “自然 法 ”与 “实在 法 ”的 分 分 合 合 中 ， 西 方 社会 就 “法 是 什么 ”这 一 
问题 长 期 存在 着 关于 法 的 名 实 争 论 。 这 一 争论 首先 涉及 法 的 规范 形式 与 价 
值 内 涵 之 间 的 对 立 和 统一 关系 ， 它 的 核心 问题 是 : “正义 是 否 是 法 的 基本 
要 素 ? ”或 者 ，“ 恶 法 是 不 是 法 ? ”从 历史 上 看 ， 西 方 社会 始终 存在 着 一 种 在 
实在 法 之 上 诉 诸 “ 高 级 法 ”，, 并 以 “高 级 法 ”来 批判 或 论证 实在 法 的 自然 法 传 
统 。 这 在 古 希 腊 、 古 罗马 、 中 世纪 以 及 西方 近 现 代 都 有 表现 。 在 古 希 腊 ， 
存在 着 前 面 提 到 的 永恒 天 条 与 世俗 法 律 的 对 立 观 念 。 在 古 罗 马 ， 西 塞 罗 提 
出 了 自然 法 理论 的 经 典 表 述 ， 他 说 : 

真正 的 法 律 是 与 自然 相 一 致 的 正确 理性 ; 它 适 用 于 所 有 人 ， 并 且 是 不 
变 的 和 永恒 的 ; 它 以 其 命令 要 求 义务 ， 以 其 禁令 避免 恶 行 。.……. 一 切 民 族 
在 任何 时 候 都 受 这 一 永恒 不 变 的 法 律 的 约束 ， 所 有 人 的 一 位 共同 主人 和 统 
治 者 将 是 上 帝 ..……….(78) 

到 中 世纪 ， 阿 奎 那 同样 写 道 : 

如 果 意 志 要 想 具 有 法 的 权能 ， 它 就 必须 在 理性 发 号 施 令 时 受理 性 的 节 
制 。 正 是 在 这 个 意义 上 ， 我们 应 当 理 解 所 谓 君 主 的 意志 具有 法 的 力量 这 句 
话 的 真实 含义 。 在 其 他 的 意义 上 ， 君主 的 意志 成 为 一 种 祸害 而 不 是 法 。 
(79) 

显然 ， 西 塞 罗 和 阿 奎 那 都 把 “正义 ”和 “正当 理性 ”作为 “法 律 ” 这 一 语词 
必 不 可 少 的 基本 语义 。 到 近代 ， 在 人 文 主义 思潮 的 主导 下 ， 基 于 人 的 理性 


而 提出 的 人 不 可 剥夺 的 生命 、 自 由 、 财 产 、 追 求 幸福 等 “自然 权利 ”, 被 作 
为 法 律 的 基本 价值 内 涵 置 于 实在 法 之 上 ， 后 世 法 律 因此 主要 成 为 保护 这 些 
权利 的 规则 形式 。 总 起 来 看 ， 无 论 是 神 意 、 正 义 ， 还 是 人 的 理性 ， 它 们 都 
在 超 验 与 世俗 ， 或者， 理性 与 现实 的 对 立 结构 中 ， 对 实在 法 构成 一 定 的 道 
德 张 力 。 这 种 对 立 和 张力 ， 在 很 大 程度 上 为 西方 “启蒙 ”运动 的 发 生 提供 了 
知识 条 件 ， 也 在 与 中 国 的 对 照 中 映衬 出 中 国 传 统 社 会 相对 稳定 的 法 律 结 
构 。 

近代 以 来 ， 由 于 在 “ 祛 魅 ” 的 现代 状况 下 古典 自然 法 不 再 可 能 强 有 力 地 
诉 诸 神 意 或 超 验 观念 ， 而 是 主要 诉 诸 人 的 经 验 和 理性 ， 它 在 一 定 程度 上 缩 
碱 了 超 验 与 世俗 之 间 的 对 立 空 间 ， 这 使 得 自然 法 在 现代 更 为 平面 化 ， 并 因 
此 在 国家 法 律 广泛 吸纳 所 谓 “ 自 然 权 利 ” 内 容 的 一 段 时 期 ， 一 度 处 于 沉寂 或 
衰落 状态 。 有 鉴于 此 ， 与 那 种 将 自然 法 作为 凌驾 于 实在 法 之 上 并 审视 和 批 
判 实在 法 的 力量 的 观点 相反 ， 有 人 批评 自然 法 观念 实 旨 在 于 为 实在 法 提供 
论证 和 虚名 :“ 一 般 自然 法 学 说 的 性 质 及 其 主流 ， 是 严格 地 保守 的 。 这 种 
理论 所 断言 的 自然 法 实质 上 是 一 种 意识 形态 ， 它 被 用 来 支持 、 辩 护 实在 
法 ， 或 者 也 就 是 国家 的 权威 ， 使 它们 成 为 一 个 绝对 物 。 .……. 几 个 世纪 以 
来 ， 自 然 法 学 说 都 证 明了 它 在 支持 王权 和 和 祭坛 方面 的 保守 主义 价值 。 © 
而 从 历史 看 ， 自 然 法 在 第 二 次 世界 大 战 后 针对 集权 体制 以 及 非 人 道 的 、 违 
背 人 性 的 法 律 一 度 再 次 崛起 ， 这 表明 ， 西方 历史 上 的 法 律 其 实 始终 存在 着 
一 定 程度 的 名 实 分 化 ， 在 自然 法 之 “名 ”与 实在 法 之 “ 实 ” 之 间 始 终 保 持 着 一 
定 的 张力 ， 尽 管 这 种 分 化 和 张力 在 现代 社会 看 上 去 呈现 出 衰弱 的 趋势 。 

在 西方 法 学 史上 “， 关 于 法 的 名 实 争论 除了 表现 在 “自然 法 ”与 “实在 
法 ”的 对 立 分 歧 上 之 外 ， 它 还 发 生 在 法 律 与 民俗 、 法 律 与 国家 、 法 律 与 社 
会 、 法 律 与 阶级 统治 之 间 。 这 涉及 的 是 法 的 规范 形式 与 实质 内 容 之 间 的 对 
立 和 统一 关系 ， 它 的 核心 问题 是 :“ 法 到 底 是 来 源 于 人 的 理性 ， 还 是 来 源 
于 人 的 行为 ， 权 力 意志 ， 或者， 阶级 意志 ? ”从 学 科 上 看 ， 与 中 国 古代 综 
合 的 、 相 对 稳定 的 经 学 传统 形成 对 照 的 是 ， 继 自然 法 学 之 后 ， 西 方 历史 上 
分 化 出 历史 法 学 、 分 析 实 证 主义 法 学 以 及 法 社会 学 ， 它 们 无 不 围绕 法 的 名 
与 实 发 生 着 争论 。 历 史 法 学 认为 法 律 是 人 们 在 漫长 的 历史 中 长 期 互动 实践 
的 产物 ， 其 真实 的 根源 是 历史 上 以 及 现实 中 人 们 的 思维 方式 以 及 受 此 指引 
的 行为 方式 ， 这 才 是 法 律 之 名 所 包含 的 历史 之 实 。 分 析 实 证 主义 法 学 将 法 
律 确定 为 王者 或 主权 者 的 命令 , 认为 其 真实 的 根源 是 政治 权力 或 权威 ， 这 
才 是 法 律 之 名 所 隐藏 的 权力 之 实 。 如 果 说 ， 自 然 法 学 向 上 诉 请 神 意 或 人 的 
理性 ， 以 自然 法 为 名 ， 而 以 实在 法 为 实 ; 历史 法 学 向 下 诉 诸 人 的 行为 ， 以 
历史 实践 活动 为 名 ， 而 以 实在 法 为 实 ; 分 析 实证 主义 法 学 向 上 诉 诸 国家 权 


力 ， 以 实在 法 为 名 ， 而 以 权力 意志 为 实 ; 那么 ， 法 社会 学 则 向 下 诉 请 司法 
行为 以 及 人 的 现实 行为 ， 以 实在 法 为 名 ,而 以 人 的 实际 行为 为 实 。 法 社会 
学 或 者 认为 法 律 是 对 法 官 将 要 作出 的 判决 的 预期 ， 或 者 认为 法 律 就 是 法 官 
实际 作出 的 判决 ， 或 者 认为 法 律 就 是 在 现实 社会 生活 对 人 的 心理 和 行为 构 
成 约束 的 那 种 实际 力量 ， 在 这 种 认识 中 ， 写 在 文本 中 的 国家 法 律 被 认为 只 
是 一 种 得 不 到 落实 或 者 不 能 完全 得 以 落实 的 名 义 。 到 马克 思 那 里 ， 阶 级 对 
立 社会 中 的 法 律 在 实质 意义 上 被 视 为 一 种 阶级 意志 或 偏见 ， 他 说 “法 

律 、 道 德 、 宗 教 在 他 们 看 来 全 都 是 资产 阶级 偏见 ， 隐 藏 在 这 些 偏见 后 面 的 
全 部 是 资产 阶级 利益 " 臣 》， 在 此 话语 中 ,国家 法 律 也 只 是 一 种 名 义 ， 隐 着 
在 法 律 之 名 背后 的 是 阶级 意志 和 阶级 利益 之 实 。 将 所 有 这 些 综合 起 来 看 ， 
与 传统 中 国法 相 比 ， 西 方法 表现 出 更 大 的 名 实 分 化 和 名 实 不 一 。 就 中 西法 
律 文化 的 这 种 名 实 合 一 与 名 实 分 化 的 差异 而 言 ， 在 “中 国 古 代 是 否 有 自然 
法 "的 问题 上 ， 与 其 说 中 国 缺乏 自然 法 ， 不 如 说 中 国法 在 名 实 合 一 的 格局 
下 并 没有 呈现 西方 社会 中 自然 法 与 实在 法 之 间 那 么 大 的 分 化 和 张力 。 传 统 
中 国法 的 这 种 名 实 合 一 深刻 地 体现 了 中 国文 化 中 天 人 合 一 ”的 性 格 特点 。 


综 上 所 述 ， 沿 着 中 国文 化 的 内 在 理 路 看 ， 传 统 中 国 “ 法 ”作为 规定 体系 
始终 表现 为 一 种 与 “名 ”、“ 道 ””“ 德 ”紧密 相 联 系 的 历史 过 程 和 文化 现象 。 
一 方面 ，“ 法 ”包涵 着 与 “命名 ”过 程 极为 相近 的 物理 认 知 和 规定 过 程 ， 这 一 
过 程 使 得 法 律 成 为 与 人 的 现实 行为 相互 对 应 并 且 相 互 作用 的 规定 体系 。 由 
此 看 ，“ 法 ”在 文化 兴起 之 初 其 实意 味 着 模型 、 规 范 、 法 则 、 效 法 。 另 一 方 
面 ， 在 文化 兴起 之 后 ， 基 于 一 套 道 德 认 知 体系 ，“ 法 ”在 社会 和 政治 生活 中 
逐渐 与 “名 教 ”紧密 联系 在 一 起 “法 ”的 作用 过 程 可 谓 一 个 维护 “名 教 ?并 以 
此 规范 人 的 行为 乃至 心灵 的 过 程 。 由 于 “名 教 ”强烈 的 政治 和 社会 属 
性 “法 ”从 原初 的 模型 这 一 文化 意义 逐渐 转向 社会 和 政治 意义 上 的 规范 ， 
并 因此 与 礼教 、 惩 罚 乃 至 刑 杀 结合 在 一 起 。 将 物理 认 知 和 道德 认 知 两 个 方 
面 结合 起 来 看 ， 在 “法 ”从 最 初 的 模范 、 规 则 意义 转变 成 为 刑罚 、 刑 杀 意 义 
的 过 程 中 ， 作 为 刑罚 、 刑 杀 意 义 的 法 始终 罩 戴 着 一 副 灰暗 而 阴沉 的 面具 ， 
并 且 在 与 作为 模范 、 规 则 意义 的 法 以 及 道德 知识 体系 的 对 照 结构 中 一 直 遭 
受 着 凤 抑 ， 以 致 * 刑 “法 ”后 来 长 期 受到 了 德 教 的 影响 或 支配 。 这 形成 
了 “ 刑 为 盛事 所 不 能 废 ， 而 亦 盛世 所 不 尚 "人 

在 “道德 “名 法 ” 合 而 为 一 的 格局 下 ， 传 统 中 国 “ 法 ”鲜明 地 体现 出 中 国 
古人 试图 将 天 理 、 伦 理 和 法 理 统合 起 来 的 努力 ， 这 样 一 种 努力 对 现代 社会 
来 说 并 非 全 无 意义 。 自 “启蒙 ?时 代 以 来 ， 现 代 社 会 日 渐 成 为 一 个 “ 祛 魅 "的 
社会 ， 以 保全 身体 和 生命 为 核心 的 “自然 权利 ”取代 了 传统 社会 


中 “ 道 ”“ 德 “和善 ?的 基础 地 位 而 成 为 现代 政治 和 现代 伦理 的 新 的 基点 , 
由 此 带 来 了 法 理 与 天 理 、 伦 理 的 巨大 分 化 。 这 种 分 化 不 仅 表现 为 法 律 与 道 
德 在 现代 社会 的 分 高 @ 

就 法 律 而 言 ， 在 “道德 * 名 法 ” 合 而 为 一 的 格局 下 ， 传 统 中 国 “ 法 ”也 在 
本 义 和 终 极 意 义 上 标示 着 “法 天 ”、“ 法 道 ”“ 法 自然 以 缩减 天 人 间隔 的 文 
化 态度 。 对 于 现代 社会 来 说 ， 这 种 文化 态度 也 不 无 现实 意义 。 从 历史 上 
看 ， 中 国 的 法 律 实践 一 直 有 这 样 两 个 特点 ， 一 是 法 律 总 是 戴 着 一 副 灰 色 面 
具 ， 消 极 而 让 人 避让 恐惧 ; 二 是 长 期 未 能 形成 西方 社会 那样 的 独立 的 “法 
治 ”( rule of law ) 传统 。 这 两 个 特点 与 天 理 、 伦 理 和 法 理 的 统合 结构 存在 
着 一 定 的 相关 性 。 相 比较 而 言 ， 西 方 文 化 中 天 人 两 分 的 性 格 特点 看 上 去 更 
有 助 于 成 就 法 律 的 规则 属性 和 独立 品格 。 就 前 一 特点 来 说 ， 法 律 之 所 以 成 

要 提防 或 避免 的 消极 事物 ， 在 于 “法 ”在 文化 发 展 进程 中 从 作为 模范 、 
规则 意义 的 法 转变 为 作为 刑罚 、 刑 杀 意义 的 法 ， 也 在 于 “法 ”在 恶化 的 生存 
环境 中 从 增进 群体 内 部 和 睦 的 礼仪 规则 转变 为 应 对 群体 外 来 侵害 的 斗争 工 
具 。 应 该 说 ， 西方 文化 中 也 存在 着 关于 法 律 的 消极 理解 ， 例 如 ， 将 法 律 视 
为 践踏 个 人 自由 的 罪恶 ; 但 是 ， 西 方 文化 中 更 存在 着 关于 法 律 的 积极 理 
解 ， 例 如 ， 将 “法 ?理解 为 预防 社会 交往 中 预期 落空 的 规则 体系 ， 或 者 ， 
将 “法 ”( law ) 与 “立法 ”( legislation ) 区 分 开 而 凸现 “法 ”对 于 个 人 自由 保 
障 的 积极 意义 。 西 方 社会 关于 法 律 的 这 些 积极 理解 相对 扩展 了 “法 ”被 认同 
和 遵守 的 程度 和 范围 。 就 中 国 当 前 的 法 治 实践 来 说 ， 在 强调 约束 和 规范 政 
治 权力 的 同时 ， 张 扬 法 治 精神 的 一 个 重点 应 放 在 使 法 治之 “法 ?成 为 一 般 意 
义 上 的 模范 、 _ 法 度 以 及 增进 群体 内 部 和 睦 和 交往 的 礼仪 规则 上 ， 巩 


国法 与 “天 ”、 “自然 的 根本 联系 ， 以 此 逐渐 弱化 乃至 消除 因为 残酷 
刑 杀 、 E a ne 2, Mia ARH, A 


国 传统 文化 中 “ 义 之 与 比 ” "的 道德 质询 ， 使 得 法 、 礼 之 类 的 规则 相对 于 
道义 、 天 理 而 言 总 是 处 于 次 要 、 低 级 、 不 独立 的 地 位 ， 法 律 实践 因此 容易 


受到 “形式 法 律 ”之 外 的 政治 、 道 德 等 标准 的 影响 ,社会 因此 也 没有 形成 对 
规则 的 过 度 依 赖 。 对 于 所 谓 的 现代 “形式 法 治 ” 来 说 ， 这 或 许 构 成 一 种 阻 

碍 ， 但 就 为 “形式 法 治 ” 所 忽视 的 “实质 合理 ”而 言 ， 这 在 很 大 程度 上 仍 不 失 
为 一 种 重要 的 传统 资源 。 而 且 ， 就 个 人 德 性 的 提升 而 言 ， 这样 一 种 对 道 

义 、 天 理 的 追求 在 个 体 身上 的 落实 也 不 失 为 现代 法 治 的 有 益 补充 或 精神 根 
基 。 总 体 上 ， 沿 着 中 国文 化 中 天 人 合 一 的 精神 境界 看 ， 传 统 中 国法 所 体现 
出 的 “法 天 ”“ 法 道 ^“ 法 自然 ”的 文化 态度 昭示 着 这 样 的 道理 : 由 人 特定 
的 感觉 、 认 知 和 体悟 方式 所 形成 的 文化 世界 与 自然 宇宙 的 吻合 程度 决定 着 
人 类 所 能 享有 的 福 社 ， 通 过 丰富 和 深化 人 的 物理 认 知 和 道德 认 知 来 缩减 文 


化 世界 与 自然 宇宙 之 间 的 间隔 ， 人 类 有 望 获得 更 好 的 生存 和 生活 状态 。 就 
此 而 言 ， 以 一 种 “法 天 ”、“ 法 道 ”“ 法 自然 ”的 文化 态度 ， 努 力 弥 合 天 理 、 
伦理 与 法 理 之 间 的 缝隙 ， 不 仅 有 助 于 中 国 社会 避免 所 谓 的 “现代 性 ”困境 ， 
也 有 助 于 为 中 国 构 建 一 个 合理 的 现代 法 治 社会 铺设 深厚 的 文化 底蕴 和 宽广 
的 发 展 前 景 。 


(i) 康德 : 《法 的 形而上学 原理 一 一 权利 的 科学 》， 沈 叔 平 译 ， 商 
务 印 书馆 1991 年 版 ， 第 39 页 。 按 照 译注 ,引文 将 “权利 * 改 为 “法 ”。 
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参见 【 古 希 腊 】 柏拉图 : GWE , SBA, SK TTBS , SEN 
馆 1986 年 版 ， 第 388 一 393 等 页 。 


“万 物 虽 众 ， 有 时 而 欲 遍 举 之 ， 故 谓 之 物 。 物 也 者 ， 大 共 名 也 。" 见 《有 
TER) 


《庄子 - 知 北 游 》。 


[法 ] 福 柯 : 《 词 与 物 》， 莫 伟 民 译 ， 上 海 三 联 书 店 2001 年 版 ， 第 
222 页 。 


(RISA: 《西方 哲学 史 》 (ES) ， 何 兆 武 、 李 约 瑟 译 ， 商 务 印 
书馆 1963 年 版 ， 第 169 一 170 页 。 


有 人 这 样 说 明 一 般 界定 的 必要 : “我 们 承认 ， 我 们 只 能 通过 和 弄 清 我 们 的 
概念 在 特定 的 语言 或 逻辑 框架 中 是 怎样 使 用 的 来 充分 地 理解 它们 ， 但 是 ， 
并 没有 必要 由 此 谴责 一 般 界 定 是 毫 无 价值 的 ， 因 为 ， 尽 管 在 复杂 问题 上 一 
般 界定 自身 并 不 能 提供 完全 的 说 明 ， 但是， 根据 有 用 的 前 释 ， 它 们 可 能 
助 于 提供 一 幅 完 整 的 图 景 并 且 突 出 某 种 关键 的 标准 。” 见 Dennis Lloyd and 
Michael Freeman, Lloyd's Introduction to Jurisprudence, 5th edition, 
London: Stevens & Sons, 1985, p. 56, 


福 柯 指出 ，“ 正 是 在 词 中 ， 我 们 所 想象 的 东西 变 成 了 我 们 所 认识 的 东 
西 ， 反 过 来 ， 我 们 所 认识 的 东西 变 成 了 我 们 每 天 表象 给 自身 的 东 
A. CA) 福 柯 : 《 词 与 物 》， 莫 伟 民 译 ， 上 海 三 联 书 店 2001 年 版 ， 第 
117 页 。 


有 人 指出 ，“ 显 然 ，' 法 ' 永 远 不 能 被 界定 。 不 过 ， 应 该 说 ， 同样 明显 的 
是 ， 法 律 制度 的 追随 者 们 决 没有 必要 放弃 界定 法 的 努力 ， 因 为 ， 人 运用 理 
智能 够 也 有 可 能 界定 它 ， 这 是 人 固有 的 一 个 理想 .…… 因而 ， 维 护法 ' 的 理想 
颇 费 口舌 ， 争 论 也 将 无 休 无 止 。 法 律 科学 家 被 迫 陷入 这 样 一 种 思潮 ， 他 发 
现 自 己 在 证 明 ， 一 个 本 质 上 不 合理 的 世界 正在 不 断 地 逼近 合理 。" 见 
Thurman Arnold, The Symbols of Government, 1935, pp. 36 一 37， 转 引 自 
Dennis Lloyd and Michael Freeman, Lloyd's Introduction to 
Jurisprudence, 5th edition, London: Stevens & Sons, 1985, p. 52, 


例如 ， 黑 格 尔 认 为 孔子 只 是 一 个 实际 的 世间 智者 ， 在 他 那里 思辨 的 
哲学 是 一 点 也 没有 的 ”, 见 【 德 ] 黑 格 尔 : 《哲学 史 讲 演 录 》， 贺 麟 、 王 太 
庆 译 ， 商 务 印 书馆 1959 年 版 ， 第 119 页 。 黑 格 尔 还 认为 ， 中 国人 "缺少 主观 
性 的 自由 园地 ， 和 那 种 把 科学 当做 一 种 理论 研究 而 的 确 可 以 称 为 科学 的 兴 
趣 。 这 儿 没有 一 种 自由 的 、 理 想 的、 精神 的 王国 。 能 够 称 为 科学 的 ， 仅 仅 
属于 经 验 的 性 质 ， 而 且 绝对 以 国家 的 ' 实 用 为 主 一 一 专门 适应 国家 和 个 人 的 
me. WH) 黑 格 尔 : 《历史 哲学 》， 王 造 时 译 ， 上 海 书店 出 版 社 1999 
年 版 ， 第 141 页 。 韦 伯 也 提 到 “中国 的 哲学 并 没有 列 生 出 烦琐 哲学 ， 因 为 
它 并 不 像 以 希腊 思想 为 基础 的 西方 与 近东 哲学 那样 从 事 专 门 的 逻辑 学 研 
究 。 逻 辑 学 的 概念 对 中 国 哲 学 向 来 是 陌生 的 ， 因 为 中 国 的 哲学 始终 以 全 然 
实际 的 问题 与 家 产 制 官僚 体系 的 等 级 利益 为 其 思考 的 取向 ， 它 离 不 开 经 
书 ， 和 缺乏 辨证 法 。 .…… 中 国 哲 学 家 的 思维 方式 是 极其 实践 的 、 务 实 的 .…… 
中 国 的 官僚 体系 认为 ， 讨 论 最 后 的 思辨 问 题 在 实际 上 毫 无 用 处 并 且 是 不 适 
当 的 ， 因 为 这 可 能 带 来 革新 ; 顾及 到 自身 的 地 位 ， 他 们 拒绝 讨论 这 些 问 
ma, OL) 韦伯 : 《儒教 与 道教 》， 洪 天 富 译 ， 江 苏 人 民 出 版 社 1995 年 
版 ， 第 149 一 150 页 。 


《春秋 繁 露 深 察 名 号 》。 


ERA: 《 王 文 公文 集 》， 上 海 人 民 出 版 社 1974 年 版 ， 第 97 页 。 


《论语 .子路 》。 


《论语 : 八 价 》。 


《论语 .下 也 》。 


《 墨 子 .小 取 一 》。 


(EPIRI) 


“有 形 者 必 有 名 ， 有 名 者 未 必 有 形 。 形 而 不 名 ， 未 必 失 其 方圆 白 黑 之 
实 。 名 而 不 可 ， 不 寻 名 以 检 其 差 。 故 亦 有 名 以 检 形 ， 形 以 定名 ， 名 以 定 
事 ， 事 以 检 名 。 " 见 《 尹 文子 .大 道上 》。 


“ 物 莫 非 指 ， 而 指 非 指 。" 见 《公孙 龙 子 . 指 物 论 》。 


“所 以 亩 ， 名 也 ; 所 谓 ， 实 也 。" 见 《 墨 子 .经 说 上 》。 


福 柯 也 曾 提 到 “自然 史 不 是 别 的 ， 只 是 对 可 见 物 的 命名 。 .…… 实际 
上 ， 并 不 是 一 种 古老 的 心不在焉 突然 消失 了 ， 而 是 一 个 新 的 可 视 性 领域 全 
方位 地 构建 起 来 了 ”; “通过 限制 和 过 滤 可 见 物 ， 结 构 使 可 见 物 在 语言 中 被 记 
录 下 来 。" 见 【法 ] 福 柯 : 《 词 与 物 》， 莫 伟 民 译 ， 上 海 三 联 书店 2001 年 
版 ， 第 175、179 页 。 


(27-25), 


胡适 提 到 ，" 法 可 有 三 种 : 一 种 是 事物 的 概念 或 思想 ; 一 种 是 制作 事物 
的 工具 ; 一 种 是 一 类 事物 中 的 典型 事物 。” 见 胡适 : 《先秦 名 学 史 》， 安 徽 
教育 出 版 社 2006 年 版 ， 第 108 一 109 页 。 


《说 文 解 字 》 : “型 ， 铸 器 之 渡 也 ”; “ 箔 ， 法 也 "。 段 玉 裁 注 : “通俗 文 
A, RAS. AWA, Ute, ASA, URAR, WTA. — 
物 材 别 也 。” 


《荀子 . 解 珊 》。 


《和 尹 文子 .大 道上 》。 


TEB) -o 


《 尹 文 子 . 大 道上 》。 


《 申 子 .大 体 》。 


《管子 - 枢 言 》。 类似 的 话语 在 先秦 还 有 很 多 。 


(EPIRI) 


《 隋 书 . 经 籍 志 》。 


《 邓 子 .无 厚 》。 


《 尹 文 子 . 大 道 下 》。 


《管子 . 白 心 》。 


《韩非子 . 定 法 》。 


《韩非子 . 奸 动 猎 臣 》。 


《韩非子 , 心 度 》。 


有 人 提 到 “博爱 自由 平等 "是 现代 的 “名 ”， 认 为 “名 与 实 ， 相 表 里 者 也 。 始 
本 无 名 ， 因 实 而 生 名 ; 继而 有 名 ， 循 名 以 责 实 。 今 有 恒 言 日 博爱 自由 平 
等 ， 所 谓 名 者 也 。 正 此 之 名 ， 以 召 天 下 。 进 而 求 其 实 ， 是 否 与 名 相符 ? R 
BEY ? 果 自 由 平等 乎 ? 如 不 相符 ， 若 何 而 求 符 ? 所 谓 责 实 ' 者 是 也 。 然 实 
由 名 辨 ， 名 之 不 立 ， 何 缘 相 责 ? 具名 而 不 正 ， 虽 责 何 成 ? 此 又 正名 之 功用 
th, ME—-S , HRHSHR , MUN, EMEN., “MER: 《公孙 龙 
子 悬 解 》， 中 华 书局 1992 年 版 ， 第 23 一 24 页 。 


#04: 《中 国法 律 与 中 国 社会 》, 中华 书 局 1981 年 版 ， 第 321 页 。 


《 礼 记 . 王 制 》。 


《 左 传 . 信 公 二 十 五 年 》。 


顾 颜 刚 认 为 “ 兵 刑 不 分 ， 古 代 之 事 也 ， 兵 刑 分 而 为 二 ， 秦 汉 以 下 之 事 
t. "MMAR: 《 浪 口 村 随笔 》， 辽 宁 教 育 出 版 社 1998 年 版 ， 第 50 页 。 关 
于 “ 兵 刑 一 体 ”， 参见 杨 鸿 烈 : 《中 国法 律 思 想 史 》 (下 册 ) ， 商 务 印 书馆 
1936 年 版 ， 第 88 一 92 页 。 


《 辽 史 :刑法 志 》。 吕 思 锡 认为 ，“ 刑 之 始 ， 盖 所 以 待 异 族 ” ; " 刑 字 的 初 
义 ， 乃 起 于 战 阵 ， 施 诸 政 人 及 间谍 内 奸 的 ， 并 不 施 诸 本 族 ”"。 见 吕 思 勉 : 
(RL) ， 上 海 古籍 出 版 社 1982 年 版 ， 第 425 页 ; 《 吕 著 中 国 通史 》 , 
华东 师范 大 学 出 版 社 1992 年 版 ， 第 160 页 。 陆 绍 明 在 《 兵 戎 为 法 之 源 论 》 
一 文中 提 到 "法 原 于 兵 ”， 认 为 " 兵 为 法 之 大 者 也 ， 法 为 兵 之 小 者 也 ”, 转 见 杨 
鸿 烈 : 《中 国法 律 思想 史 》( 下 册 ) ， 商 务 印 书馆 1936 年 版 ， 第 89 一 91 
页 


又 见 《 汉 书 .刑法 志 》。 
#04: 《中 国法 律 与 中 国 社会 》, 中华 书 局 1981 年 版 ， 第 320 页 。 


《 礼 记 . 丧 服 四 制 》 上 也 说 ，“ 凡 礼 之 大 体 ， 体 天 地 ， 法 四 时 ， 则 阴阳 ， 
顺 人 情 ”。 


(aA) . 


《黑子 法 仪 》。 


"“ 今 圣 王 没 ， 名 守 慢 ， 奇 辞 起 ， 名 实 乱 ， 是 非 之 形 不 明 ， 则 虽 守 法 之 
吏 ， 诵 数 之 侍 ， 亦 皆 乱 也 。 若 有 王者 起 ， 必 将 有 循 于 旧名 ， 有 作 于 新 名 。 
然则 所 为 有 名 ， 与 所 缘 以 同 异 ， 与 制 名 之 枢 要 ， 不 可 不 察 也 。"” 匈 《荀子 : 正 
名 》。 


《尚书 .成 有 一 德 》。 


(APAR) 


《诗经 .大 推 : 文 王 》。 


《 宋 史 .富强 传 》。 


关于 “ 刑 " 与 “天 ”更 多 的 论述 ， 参 见 杨 鸿 烈 : 《中 国法 律 思想 史 》 (下 
册 ) ， 商 务 印 书馆 1936 年 版 ， 第 6 一 19 页 。 


《 孔 丛 子 . 公 孙 龙 》。 


《庄子 .天 下 》。 


《 论 衡 . 案 书 》。 


《韩非子 . 难 三 》。 


《韩非子 . 定 法 》。 


《管子 .七 臣 七 主 》。 


《管子 .七 法 》。 


[ 德 ] 黑 格 尔 : 《历史 哲学 》， 王 造 时 译 ， 上 海 书店 出 版 社 1999 年 


版 ， 第 141 页 。 


《中 庸 》。 


中 国 传统 文化 中 有 一 种 独特 的 有 别 于 见闻 之 知 的 “ 德 性 之 知 "。 例 如 ， 张 
载 认为 “天 大 无 外 ， 故 有 外 之 心 不 足 以 合 天 心 。 见 闻 之 知 ， 乃 物 交 而 知 ， 
非 德 性 所 知 ; 德 性 所 知 ， 不 萌 于 见闻 。"”" 见 张 载 : 《 正 蒙 .大 心 篇 》。 


(AEM) o 


(HEBRE). 


(EPRA) o 


黄 宗 义 : (FREIRA) o 


参见 【爱尔兰 ] 凯利 : 《西方 法 律 思想 简 史 》， 王 笑 红 译 ， 法 律 出 版 
社 2002 年 版 ， 第 6 一 8 页 。 


Cf. W. Friedmann, Legal Theory, 5th edition, New York: Columbia 
University Press, 1967, pp. 98—99. 


Bl (R) A: 《古代 法 》， 沈 景 一 译 ， 商 务 印 书馆 1959 年 版 ， 第 
9 一 10 页 。 


在 中 国 传统 文化 中 ， 礼 与 理 是 相通 的 。 例 如 ，“ 礼 也 者 ， 理 之 不 可 易 者 
也 ”, 见 《 礼 记 : 乐 记 》。 “ 夫 礼 ， 先 王 以 承 天 之 道 " ; “ 夫 礼 ， 必 本 于 天 ”; “RL 
也 者 ， 义 之 实 也 ”, 见 《 礼 记 . 礼 运 》。 “ 礼 出 平 义 ， 义 出 乎 理 ， 理 因 平 道 者 
也 。” 见 《管子 -心术 上 》。 


西 塞 罗 还 提 到 “那些 制定 对 他 们 的 人 民有 害 的 和 不 公正 的 法 令 的 人 ， 
既然 他 们 所 作 所 为 悖 逆 于 他 们 所 承诺 的 和 声称 的 ， 他 们 产生 的 那些 东西 就 
根本 就 不 是 什么 法 律 .…… 在 法律 ' 语 词 本 身 的 解释 中 ， 固 有 着 选择 某 些 正当 
的 和 正确 的 东西 的 含义 和 意图 。” 见 James Penner, David Schiff and 
Richard Nobles (eds), /ntroduction to Jurisprudence and Legal Theory: 


Commentary and Materials, London: LexisNexis Butterworths, 2002, pp. 
46, 49, 


阿 奎 那 还 提 到 ，" 圣 奥 古 斯 ] 说 ; 如 果 法 律 是 非 正义 的 ， 它 就 不 能 存 
在 。 所 以 法 律 是 否 有 效 ， 取 决 于 它 的 正义 性 ” ; “只 要 人 法 按照 真正 的 理性 
办 理 ， 它 便 具 有 法 的 性 质 .…… 只 要 它 违背 理性 ， 它 就 被 称 为 非 正义 的 法 
律 ， 并 且 不 是 具有 法 的 性 质 而 是 具有 暴力 的 性 质 "。 见 《 阿 奎 那 政治 著作 
选 》， 马 清 槐 译 ， 商 务 印 书馆 1963 年 版 ， 第 105、111、116 页 。 


(R) IRA: 《自然 法 学 说 与 法 律 实证 主义 》， 载 【 奥 ] 凯 尔 森 : 
《法 与 国家 的 一 般 理论 》， 沈 宗 灵 译 ， 中 国 大 百科 全 书 出 版 社 1996 年 版 ， 
第 454 一 456 页 。 也 有 其 他 一 些 学 者 注意 到 自然 法 的 保守 功能 ， 例 见 【 美 ] 
昂 格 尔 : 《现代 社会 中 的 法 律 》， 吴 玉 章 、 周 汉 华 译 ， 中 国政 法 大 学 出 版 
社 1994 年 版 ， 第 72 页 ， 注 30 ; 【 德 ] RSL: 《法 理学 》， 丁 小 春 、 吴 越 
译 ， 法 律 出 版 社 2003 年 版 ， 第 190 一 191 页 。 


[ 德 ] 马克 思 、 恩 格 斯 : 《共产 党 宣言 》， 载 《马克 思 恩格斯 选集 》 
第 1 卷 ， 人 民 出 版 社 1995 年 版 ， 第 283 页 。 


《四 库 全 书 总 目 提要 . 政 书 类 》 按 语 。 


沈 家 本 : 《 重 刻 唐 律 疏 议 序 》。 


梅 因 在 《古代 法 》 中 提 到 ， 古 代 法 典 中 混杂 着 宗教 和 道德 因素 ， 到 ' 智 
力 发 展 的 较 后 阶段 "， 法 律 则 从 宗教 和 道德 中 分 离 出 来 。 参 见 【 英 ] 梅 因 : 
《古代 法 》， 沈 景 一 译 ， 商 务 印 书馆 1959 年 版 ， 第 9 一 10 页 。 


有 学 者 注意 到 现代 社会 中 人 性 堕落 与 社会 进步 的 齐头并进 ， 参 见 
【 德 】 霍 克海 默 、 阿 道 尔 诺 : 《启蒙 辩证 法 : EFNA) | RAAR SP 
东 译 ， 上 海 人 民 出 版 社 2006 年 版 ， 前 言 。 


《荀子 -强国 》。 


“人 和 死 于 法 犹 有 怜 之 者 ， 死 于 理 其 谁 怜 之 ? " 见 戴震 : (ATER 
证 》 o 


参见 胡 水 君 : 《社会 理论 中 的 惩罚 : 道德 过 程 与 权力 技术 》， 载 《中 
国法 学 》2009 年 第 2 期 。 


王阳明 : 《传习 录 》。 
张 载 : 《 正 蒙 乾 称 篇 》。 
《论语 颜渊》。 


参见 胡 水 君 : 《法 律 的 政治 分 析 》， 北 京 大 学 出 版 社 2005 年 版 ， 前 
; 胡 水 君主 编 : 《法 理学 的 新 发 展 : 探寻 中 国 的 政道 法 理 》， 中 国 社会 
科学 出 版 社 2009 年 版 ， 导论。 


了 


《论语 .里 仁 》。 
(mT BEF). 


CEEB? -o 


ae EE 


3 — = 
BAINES I MT 


把 规范 分 析 人 当做 一 种 重要 的 研究 方法 ， 是 英国 学 者 奥 斯 了 所 开创 
的 分 析 法 学 的 特点 。 分 析 法 学 兴起 于 英国 ， 传 播 于 英美 法 学 界 ， 后 成 为 当 
今 法 律 世界 之 显 学 。 粗 略 讲 ， 此 一 学 派 有 三 个 发 展 阶段 。 第 一 阶段 以 奥 其 
丁 的 学 术 活动 为 代表 。 此 时 的 分 析 法 学 尚 属于 个 别 学 者 的 学 术 追 求 ， 于 学 
术 界 还 没有 什么 影响 。 第 二 阶段 以 英国 学 者 哈 特 的 学 术 活动 为 代表 。 此 时 
的 分 析 法 学 已 人 多 势 众 ， 对 学 界 发 生 重大 影响 ， 甚 至 被 看 做 英美 学 人 对 于 
法 学 的 重要 贡献 之 一 。 第 三 阶段 以 犹太 学 者 拉 兹 为 代表 。 拉 兹 为 哈 特 亲 传 
弟子 ， 对 于 哈 特 分 析 方 法 烂熟 于 心 ， 并 能 将 其 应 用 于 新 的 具体 问题 。 分 析 
法 学 这 时 还 在 继续 发 展 之 中 ， 其 标志 就 是 分 析 法 学 的 方法 被 用 于 分 析 新 的 
具体 问题 而 不 是 停滞 不 前 。 在 这 三 个 发 展 阶段 之 中 ， 还 有 一 些 有 影响 的 学 
者 也 在 从 事 风格 相似 的 研究 ， 例 如 美国 学 者 霍 菲尔德 、 奥 地 利 学 者 凯 尔 

森 ， 以 及 英国 学 者 麦 考 密 克 等 人 。 不 过 ， 这 几 位 学 者 由 于 这 样 那样 的 原 

因 ， 没 有 能 够 在 分 析 法 学 的 发 展 脉络 上 有 阶段 性 的 贡献 ， 因 此 ， 虽 然 他 们 
在 分 析 法 学 学 术 思 想 的 扩展 和 丰富 等 方面 作出 了 贡献 ， 但 在 分 析 法 学 的 断 
代 史 上 似乎 还 不 得 正 位 。 


分 析 法 学 的 特点 在 于 ， 以 澄清 为 目的 ， 以 分 类 为 手段 。 分 析 法 学 学 者 
希望 在 多 种 法 律 的 含义 中 确立 国家 制定 法 的 至 高 地 位 ， 然 后 ， 以 这 样 的 法 


律 为 法 理学 的 研究 对 象 。 这 一 学 派 的 产生 实际 上 主要 针对 两 个 潜在 “ 敌 
A”, 或 者 说 ， 试 图 解决 这 样 两 个 问题 。 第 一 个 是 形而上学 地 思考 或 认识 
法 律 ， 把 法 律 当做 是 一 个 可 以 沉思 默 想 的 对 象 。 这 在 西方 是 一 个 历史 悠久 
的 传统 。 第 二 个 就 是 强调 法 律 的 社会 作用 ， 总 把 法 律 当做 一 个 工具 ， 忽 视 
法 律 的 自治 性 和 独立 性 。 进 一 步 说 ， 这 两 个 “ 敢 人 ”也 有 共同 之 处 ， 那 就 
是 ， 不 承认 法 学 有 其 与 其 他 学 科 相 区 分 的 研究 对 象 ， 不 承认 法 律 有 自己 的 
独立 性 和 自治 性 。 针 对 这 两 个 “敌人 ”, 一 方面 ， 分 析 法 学 的 创始 人 奥 斯 丁 
主张 ， 法 律 概念 根本 就 不 是 什么 先 验 的 观念 ， 而 是 来 自 于 经 验 的 事实 。 人 
们 在 研究 法 律 时 ， 应 该 天 注 现实 中 实际 的 法 律 ， 而 不 是 自然 法 理论 所 宣传 
的 关于 应 该 如 何 的 法 。 我 们 知道 ， 英 国 是 经 验 主义 的 故乡 ， 关 注 历史 经 验 
和 文化 传统 ， 是 英国 学 者 的 长 项 和 法 宝 ， 是 他 们 的 看 家 本 事 。 另 一 方面 ， 
他 坚决 主张 ， 法 律 是 一 系列 规则 ， 它 的 存在 和 发 展 是 完全 自治 的 。 因 此 , 


他 对 于 法 律 中 所 包含 的 社会 因素 ， 以 及 需要 把 法 律 与 社会 联系 起 来 的 主 
张 ， 是 根本 无 动 于 衷 的 。 本 章 主要 围绕 奥 斯 J、 哈 特 以 及 拉 兹 的 法 律 理论 
来 展开 法 的 规范 分 析 。 


在 《法 理学 的 范围 )》 中 ， 奥 斯 丁 将 形形色色 的 法 律 大 致 上 分 为 四 类 ， 
并 逐一 加 以 论述 。 一 开始 ， 奥 斯 丁 就 明确 指出 ， 法 律 就 是 命令 。 例 如 ， 他 
说 ， 

准确 意义 上 的 法 ， 具 有 命令 性 质 。(2) 

准确 意义 上 的 法 或 规则 ， 都 是 一 类 命令 。(3) 


O 他 还 提 到 “法律 * 这 一 术语 最 为 广泛 的 含义 ， 指 一 种 命令 ， 人 @ 当 
然 ， 命 令 这 种 说 法 暗示 了 一 些 前 提 条 件 。 例 如 : 法 律 的 强制 性 是 其 突出 特 
点 ; 法 律 中 包含 有 上 下 级 关系 ， 有 发 令 者 与 服从 者 ; 法 律 中 有 强制 与 服从 


的 关系 ， 等 等 。 当 然 ， 法 律 的 现象 是 复杂 的 ， 因 而 也 有 这 样 的 法 律 ， 它 们 
有 法 律 之 名 ， 但 没有 法 律 之 实 。 奥 斯 ] 认为 ， 解 释 性 法 律 ， 废 除 某 法 的 法 
律 ， 以 及 没有 要 求 他 人 必须 服从 的 法 律 等 ， 都 属于 “不 具有 命令 性 质 的 ?法 
a, © 

那么 ， 什 么 是 命令 呢 ? 一 般 说 来 ， 第 一 ， 它 是 “一 个 理性 存在 提出 的 
要 求 或 意愿 ， 是 另外 一 个 理性 存在 必须 付 诸 行 动 和 遵守 的 "。 第 二 ，“ 在 后 
者 没有 服从 前 者 要 求 的 情况 下 ， 前 者 设 定 的 不 利 后 果 会 施加 于 后 者 ”。 也 
就 是 说 ， 如 果 谁 不 服从 就 会 导致 对 自己 不 利 。 这 里 ， 我 们 能 够 发 现 命令 三 
其 他 要 求 之 间 的 不 同 ， 即 发 出 命令 的 一 方 可 以 给 拒绝 服从 命令 的 一 方 或 数 
方 某 种 痛苦 或 不 利 。 甚 至 可 以 说 ， 几 构成 命令 者 ， 都 不 能 缺少 一 种 随时 使 
拒绝 命令 者 感到 难受 或 痛苦 的 能 力 。 第 三 ，“ 前 者 提出 的 要 求 的 表述 和 宣 
布 ， 是 以 文字 或 其 他 形式 表现 出 来 的 "。 也 就 是 说 ， 这 种 命令 可 能 具有 不 
同形 式 ， 发 出 命令 的 人 固然 可 以 声色 俱 厉 ， 也 可 以 和 颜 悦 色 ， 甚 至 使 


用 “ 尽 求 ”一 类 的 词汇 。 © 
命令 大 致 上 有 两 种 形式 ， 一 种 是 法 或 者 规则 ， 另 一 种 是 具体 命令 或 个 
pie OreanTow, 如 果 一 个 命令 具有 普遍 的 约束 力 ， 又 适 
普遍 的 行为 主体 ， BA, 这 个 命令 就 是 法 ; 反之 ， 如 果 一 个 命令 只 具 
别 行 为 的 约束 力 ， 而 适用 的 主体 也 只 是 个 别人 ， 那 它 就 是 具体 的 
或 者 个 别 的 。 为 了 便于 人 们 理解 ， 奥 斯 丁 征 引 自己 从 军 的 经 历来 说 明 。 他 
把 要 求 一 个 团 进攻 或 防守 一 个 要 塞 的 指示 称 为 具体 命令 ， 而 把 要 求 一 个 团 
天 天 如 此 的 指示 称 为 规则 。 Oze , 他 又 根据 立法 命令 与 司法 命令 的 区 
分 ， 把 前 者 称 为 法 或 者 规则 ， 而 把 后 者 称 为 具体 的 、 个 别 的 命令 。 
当 接 受命 令 ， a ge eee ,人们 也 就 处 于 服从 命令 
的 地 位 ， 有 了 一 种 服从 命令 的 义务 。 奥 斯 丁 认为 ， 命 令 与 义务 是 相互 联系 
的 术语 。 < 当 命令 出 现 的 时 候 ; oe 当 命令 被 表达 出 来 的 时 
候 ， 人 Omran 即 当 命令 发 出 时 ， 
, 命令 中 自然 包括 一 种 要 求 他 人 服从 的 义务 ， 该 命令 就 设 定 了 一 种 
义务 。 a A ee 另 一 方面 ， 面 对 命令 ， 人 们 处 于 服从 的 地 
位 ， 也 就 在 事实 上 承担 了 一 种 服从 命令 的 义务 。 
奥 斯 ] 写 《法 理学 的 范围 》， 大 约 是 170 年 前 的 事 。 当 时 ， 他 为 什么 
会 借助 于 命令 来 比喻 法 律 ? 一 方面 ， 这 样 理解 法 律 与 他 本 人 的 从 军 经 历 有 
密切 关系 ; 另 一 方面 ， 奥 斯 本 主观 上 的 确 希望 ， 通 过 这 样 的 比喻 ， 可 以 使 
eae FAR ats ize SHNECHEANBAT 
绍 什 么 是 法 律 不 同 ， 他 在 解释 什么 是 法 律 时 ， 和 希望 给 读者 或 听众 一 个 看 得 
见 摸 得 着 的 东西 ， 它 与 法 律 有 若干 相像 之 处 。 回 想 我 们 自己 在 界定 法 律 
时 ， 往往 只 是 干巴 巴 地 介绍 说 法 律 是 统治 阶级 的 意志 。 但 实际 上 ， 如果 较 
真 的 话 ， 这 是 非常 难以 理解 的 ， 因 为 它 与 我 们 自己 的 生活 经 验 ， 与 世界 各 
国 的 法 律 实践 很 不 一 样 。 因 此 ， 除 了 死记 硬 背 之 外 ， 简 直 没 有 办 法 。 奥 斯 
丁 本 人 的 这 种 知识 上 的 追求 似乎 只 是 一 种 比较 个 人 化 的 追求 ， 体 现 了 他 自 
己 的 研究 兴趣 。 这 种 判断 是 有 根据 的 ， 这 从 他 讲课 很 不 受 欢 迎 就 可 以 得 到 
证 明 。 
在 法 学 界 ， 奥 斯 丁 的 法 律 命令 说 产生 了 长 久 的 影响 。 这 里 也 许 有 这 样 
几 个 原因 。 虽 然 ， 我 们 今天 把 法 律 命令 说 看 得 无 所 谓 ， 属 于 老生 常 谈 类 , 
但 是 ， 在 19 世 纪 初 ， 这 种 认识 是 令 人 惊叹 的 。 第 一 ， 奥 斯 ] 引入 命令 来 说 
明 法 律 的 特点 ， 是 有 着 自己 的 考虑 的 。 他 当时 希望 让 人 们 在 认识 法 律 时 , 
能 够 借助 于 一 种 看 得 见 摸 得 着 的 东西 来 完成 这 种 认识 。 也 就 是 说 ， 不 是 从 
抽象 到 抽象 的 循环 证 明 ， 而 是 从 人 们 的 现实 生活 中 找到 与 法 律 十 分 类 似 的 


对 象 ， 然 后 ， 再 循序 渐进 地 把 握 法 律 的 全 貌 和 特点 。 为 此 ， 他 引入 了 命 
令 。 虽 然 命令 确实 有 不 能 涵盖 所 有 法 律 形式 的 缺陷 ， 但 是 ， 通 过 命令 , 人 
们 对 于 法 律 的 认识 更 加 贴切 了 。 比 较 而 言 ， 我们 在 学 习 法 律 时 ， 对 于 法 律 
是 统治 阶级 意志 的 体现 这 样 的 认识 还 真是 难以 把 握 ， 因 为 它 与 个 人 的 生 
活 、 国 家 经 济 建设 的 实践 ， 甚 至 世界 各 国 的 法 律 实践 确实 有 不 近 的 距离 。 
第 二 ， 评 价 人 们 过 去 的 认识 实在 需要 有 一 种 同情 的 了 解 。 这 不 仅 需 要 我 们 
暂时 返回 到 那个 时 代 ， 而 且 需 要 我 们 把 自己 现在 掌握 的 有 关 知 识 暂时 收 起 
来 。 以 今 人 之 认识 ， 度 量 前 人 之 识 见 ， 是 有 失 公允 的 。 认 识 奥 斯 ] 的 法 律 
命令 说 也 不 能 离开 大 约 170 年 前 的 认识 现状 。 当 时 ， 人 们 对 于 法 律 的 认识 
还 是 一 团 乱 麻 ， 还 有 许多 法 律 之 外 的 因素 。 而 奥 斯 丁 的 法 律 命令 说 凌空 
下 ， 给 人 快刀 斩 乱 麻 的 印象 ， 从 此 ， 清 晰 地 揭示 法 律 的 特点 也 就 成 为 法 理 
学 的 任务 之 一 。 第 三 ，19 世 纪 初 ， 当 人 们 对 法 律 的 认识 还 更 多 地 被 自然 权 
利 说 的 辫 想 和 历史 法 学 的 叙述 所 包 国 的 时 候 ， 法 律 命令 说 的 出 现 ， 在 当时 
还 是 一 种 突破 性 的 观点 ， 并 体现 了 一 种 与 众 不 同 的 认识 法 律 的 方法 ， 
此 ， 有 革命 性 的 意义 。 第 四 ， 法 律 命令 说 不 仅 是 一 种 针对 法 律 的 解释 ， 它 
还 提出 了 认识 法 律 的 一 个 逻辑 起 点 ， 即 法 律 就 是 命令 。 正 是 基于 法 律 是 一 
类 命令 ， 法律 的 一 系列 属性 才能 得 到 系统 的 说 明 。 第 五 ， 法 律 命令 说 解释 
了 法 律 强制 性 的 来 源 。 人 们 一 般 都 承认 法 律 具有 强制 性 。 但 是 ， 如 何 解释 
这 种 强制 性 呢 ? 是 根据 经 验 ， 还 是 根据 理性 ? 奥 斯 ] 给 出 了 理性 的 解释 。 
第 六 ， 谁 都 知道 ，19 世 纪 初 英国 的 法 律 还 是 以 不 成 文法 和 判例 为 主 ， 它 的 
不 系统 和 混乱 是 出 了 名 的 ， 面 对 这 样 一 种 法 律 ， 奥 斯 本 尝试 通过 法 律 即 命 
令 的 原则 将 其 在 逻辑 上 统一 起 来 ， 使 其 具有 内 在 的 一 致 性 。 

与 命令 相关 的 是 主权 问题 。 奥 斯 ] 把 主权 者 的 存在 当做 是 法 律 存 在 的 
一 个 必 不 可 少 的 条 件 。 通 过 说 明 主 权 问 题 ， 他 除了 强调 法 律 的 产生 之 外 ， 
还 涉及 法 律 存在 的 环境 。 所 谓 的 主权 者 就 是 独立 政治 社会 中 的 一 个 特定 的 
优势 者 ， 或 占据 统治 地 位 的 一 群 人 。 他 们 不 仅 不 需要 服从 其 他 的 优势 者 ， 
而 且 还 得 到 该 特定 社会 中 大 多 数 成 员 的 服从 。 也 就 是 说 ， 在 特定 的 政治 社 
会 中 ， 这 个 优势 者 或 优势 者 群体 是 至 高 无 上 的 。 对 这 个 优势 者 而 言 ， 其 他 
人 就 是 臣民 ， 处 于 隶属 状态 之 中 。 显 然 ， 奥 斯 本 所 理解 的 政治 社会 ， 以 及 
该 社会 的 独立 ， 说 到 底 ， 只 是 最 高 统治 阶层 的 独立 ， 因 为 它 不 需要 服从 任 


何人 。 按 照 奥 斯 ] 的 理解 ， 社 会 与 特定 政治 社会 并 不 相等 ， 而 只 有 一 个 社 
会 具备 了 结合 在 一 起 的 两 个 特点 时 ， 它 才 成 为 一 个 独立 的 政治 社会 。 它 们 


是 : 所 有 人 习惯 地 服从 一 个 优势 者 或 优势 者 集团 ， 而 这 个 集团 不 需要 服从 
其 他 的 人 或 集团 。 在 讨论 法 律 定义 问题 时 ， 奥 斯 丁 不 怀疑 现成 法 律 的 合法 
性 。 通 过 自己 的 肯定 性 评价 ， 奥 斯 丁 的 理论 还 有 维护 现实 秩序 的 意义 。 同 


时 ， 由 于 将 问题 分 为 两 类 ， 即 实际 的 与 应 该 的 ， 并 拒绝 讨论 应 该 如 何 ， 实 
际 上 也 就 接受 了 现存 秩序 的 权威 和 合理 性 。 奥 斯 丁 还 认为 ， 实 在 法 也 会 有 
正义 不 正义 的 问题 ， 但 是 ， 这 并 不 意味 着 ， 与 神 法 冲突 的 实在 法 就 一 定 没 
有 约束 力 。 因 为 实在 法 有 自己 的 标准 ， 而 背离 或 违背 这 种 标准 ， 这 种 实在 
法 就 是 不 正义 的 ， 虽 然 也 许 符合 一 个 更 高 权威 制定 的 法 律 标准 或 体现 的 正 
义 。 人 他 认为 ， 当 时 的 真正 任务 是 维护 已 经 形成 之 权威 ， 而 不 再 是 空 认 
合理 不 合理 了 。 

在 奥 斯 丁 的 法 律 命令 说 中 ， 还 有 三 个 重要 特点 值得 注意 。 第 一 ， 在 谈 
到 法 律 是 一 类 命令 时 ， 奥 斯 丁 还 指出 ， 法 律 是 政治 优势 者 对 政治 劣势 者 的 
命令 。 他 补充 说 ， 所 谓 的 优势 不 是 日 常 语言 中 的 在 档次 上 、 等 级 上 胜 过 他 
人 ， 而 是 指 强制 力 ， 是 有 能 力 以 不 利 后 果 或 痛苦 相 威胁 而 要 求 他 人 服从 ， 
是 "一 种 强制 服从 一 个 意志 的 力量 "3 

第 二 ， 奥 斯 丁 的 法 律 命令 说 与 权利 的 关系 。 对 于 我 们 现代 人 津津 乐 道 
的 权利 ， 对 于 当时 十 分 流行 的 、 与 米 字 旗 同 在 的 “英国 人 的 权利 ”, 他 的 态 
度 相当 冷淡 。 首 先 ， 他 认为 ， 对 于 完成 他 的 理论 任务 ， 即 确定 法 理学 的 研 
究 对 象 和 范围 而 言 ， 不 讨论 权利 并 没有 什么 根本 的 妨碍 。 他 说 ，“ 我 的 目 
的 ， 在 没有 深入 考究 权利 一 词 的 含义 的 条 件 下 ， 依 然 可 以 顺利 地 予以 实 
pO. LRE, 由 于 权利 一 词 的 复杂 性 ， 又 由 于 他 的 理论 目的 和 功力 ， 
当时 还 不 是 彻底 说 明 权 利 一 词 含义 的 时 机 。 其 次 ， 他 又 发 现 ， 即 使 存在 着 
受 予 权利 的 法 律 ， 它 总 会 伴随 着 义务 的 出 现 。 面 对 规定 一 旦 权利 受到 侵 
害 ， 受到 侵害 的 一 方 可 以 要 求 加 害 方 赔偿 时 ， 我 们 应 该 认识 到 ， 该 法 律 已 
经 明确 地 设 定 了 一 项 义务 ; 如 果 法 律 本 身 没有 明确 规定 ， 那 么 ， 该 法 律 就 
是 以 一 个 预先 存在 的 、 规 定义 务 的 法 律 为 条 件 。 再 次 ， 奥 斯 本 不 愿意 多 说 
权利 ， 可 能 还 因为 ， 一 旦 讨论 权利 ， 将 不 可 避免 地 涉及 自然 权利 一 类 
的 “胡说 ”( 边 沁 语 ) ， 因 为 自然 权利 理论 是 关于 权利 的 重要 理论 遗产 ， 但 
是 ， 一 旦 如 此 ， 那 将 导致 他 又 不 能 清晰 地 划分 法 律 与 道德 的 界线 ， 不 能 区 
分 应 该 如 何 的 法 律 与 实际 如 何 的 法 律 。 对 他 来 说 ， 彻 底 分 析 权利 的 诱惑 很 
大 ， 但 是 风险 更 大 ， 这 可 能 使 分 析 的 利刃 深 深 陷入 “权利 ”一 词 的 “牛皮 
糖 "之 中 而 半途 而 废 。 

奥 斯 丁 在 分 析 法 律 概念 时 ， 特 别 重视 有 关 概 念 之 间 的 相互 联系 。 例 
如 ， 他 反复 强调 命令 、 义 务 和 制裁 之 间 的 联系 ， 坚 持 政治 优势 者 对 于 劣 
者 的 关系 是 相互 联系 的 。 前 者 突出 了 一 种 层 层 深入 的 关系 ， 后 者 强调 了 优 
势 与 劣势 之 间 的 相对 性 ， 即 优势 是 相对 的 ， 它 因 有 具体 环境 场景 而 改变 。 例 
如 议会 的 成 员 是 法 官 的 优势 者 ， 因 为 法 官 将 受到 议会 制定 的 法 律 的 约束 ; 
但 是 ， 一 旦 议会 某 个 成 员 作为 公民 而 涉及 法 律 诉讼 时 ， 法 官 又 成 为 他 或 她 
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奥 斯 本 思想 上 的 导师 是 边 泌 。 奥 斯 丁 信奉 功利 主义 ， 他 认为 ， 一 个 主 
权 的 政治 政府 的 适当 目标 或 目的 ， 就 是 尽 最 大 可 能 促进 人 的 幸福 。 人 也 
的 主要 兴趣 在 于 法 学 。 但 是 ， 对 于 天 岩 人 权 之 类 的 说 法 不 属 一 顾 。 他 认 
为 ， 这 类 说 法 有 三 个 特点 ， 即 它们 是 无 法 理解 的 、 错 误 的 、 既 无 法 理解 又 
错误 的 。 

边 沉 鼓 吹 改造 过 时 的 法 律 制度 ， 热 衷 法 律 改革 ， 是 一 位 深刻 的 思想 
家 、 社 会 批评 者 、 不 知 疲倦 的 社会 改革 者 。 他 把 法 理学 区 分 为 审查 法 理学 
和 解释 法 理学 。 前 者 等 同 于 立法 科学 ， 而 后 者 关心 事实 上 的 法 律 ， 而 不 管 
其 是 否 道德 。 在 这 方面 ， 休 庶 是 一 位 先行 者 。 休 庶 最 早 指出 ， 有 客观 存在 
的 规则 ， 也 有 价值 评价 ， 前 者 涉及 是 什么 ， 而 后 者 则 关心 应 该 如 何 。 边 注 
还 认为 ， 立 法 科学 属于 伦理 学 的 一 个 分 支 。 强 调 立法 的 重要 性 ， 是 边 沉 法 
律 理论 的 特点 。 如 果 最 大 幸福 原则 可 以 掌握 在 立法 者 手中 ， 那 它 简直 就 是 
万 能 的 。 强 调理 性 的 作用 ， 势 必 特别 重视 立法 ， 反 对 习惯 或 因循守旧 ， 因 
此 ， 边 沁 特 别 不 信任 习俗 。 边 沁 还 自觉 地 提倡 ， 通 过 革新 方法 研究 法 律 结 
构 。 虽 然 边 沁 拒 绝 任何 自然 法 的 观念 ， 但 是 ， 他 仍然 承认 价值 问题 ， 例 如 
自由 、 平 等 和 财产 ， 并 且 试图 将 价值 问题 包括 在 自己 的 理论 之 中 。 英 国学 
者 波 洛克 曾经 指出 ，19 世 纪 英 国法 律 的 每 一 项 重要 改革 都 可 以 找到 边 沁 见 
解 的 影响 多边 沁 最 初 相信 开明 专制 主义 政治 制度 , 后来， 转 而 相信 法 
律 改 革 ， 并 认为 ， 法 律 改 革 是 “ 比 贵 族 制度 和 开明 的 专制 制度 更 加 可 行 ”的 
办 法 。 但 是 ， 在 他 那个 时 代 ， 所 谓 的 法 律 改革 也 就 是 除 旧 布 新 ， 没 有 别 的 
意思 。 边 沁 还 认为 ， 布 莱克 斯 通 的 学 说 是 以 学 术 之 名 ， 行 维护 现实 之 实 。 
边 沁 与 奥 斯 了 有 一 些 相 同 之 处 ， 例 如 ， 两 人 都 强调 主权 者 和 弱势 人 或 团 
体 。 虽 然 奥 斯 丁 非常 尊重 边 沁 ， 但 是 ， 他 的 不 满 还 是 有 的 ， 有 时 还 比较 尖 
锐 。 例 如 ， 与 其 他 学 者 不 同 ， 他 有 时 称 边 沁 是 历史 法 学 的 代表 ， 也 许 是 责 
备 边 泌 对 于 法 律 历史 的 过 分 热情 。 


法 与 规则 


有 学 者 认为 ， 奥 斯 本 的 缺陷 在 于 没有 讨论 规则 问题 。 这 也 许 不 准确 。 
其 实 ， 奥 斯 丁 还 是 讨论 了 规则 问题 的 。 例 如 ， 他 认为 : 

所 有 法 或 规则 ， 都 是 命令 。 

命令 也 可 以 等 同 于 一 项 法 ， 或 者 一 项 规则 。 

立法 者 的 命令 通常 而 言 ， 则 是 法 或 规则 。 (23) 

但 是 ， 在 奥 斯 本 的 思想 中 ， 规 则 是 思考 的 终点 ， 或 者 说 ， 他 的 法 律 思 
考 止 于 规则 。 正 是 在 这 个 意义 上 ， 哈 特 表示 ， 奥 斯 本 关于 法 律 的 定义 是 一 
个 "失败 的 记录 ”， 因 而 “需要 重新 做 起 "人 

那么 ， 哈 特 又 是 如 何 研究 法 律 规则 的 呢 ? 一 方面 ， 哈 特 表示 ， 人 们 会 
把 他 的 研究 划 入 “分 析 法 学 "阵营 ， 因 为 他 希望 说 明 法 律 词汇 的 意义 问题 ; 
另 一 方面 ， 他 又 指出 ， 他 的 研究 又 可 以 被 当做 “描述 社会 学 的 一 个 尝试” 
仿 ， 因 为 他 不 局 于 就 词 论 词 地 研究 法 律 词 蕊 ， 而 是 希望 通过 考察 有 关 词 
汇 ( 彻 如 规则 ) 来 揭示 这 些 词汇 所 反映 的 社会 镁 系 。 哈 特 的 研究 不 是 针对 
某 个 问题 的 直接 回答 ， 而 是 放弃 短兵相接 的 机 会 ， 采 取 迁 回 作战 的 方式 ， 
先 建立 自己 的 理论 体系 ， 然 后 借助 于 理论 体系 的 雄厚 实力 再 来 回答 法 律 规 
则 问题 。 如 此 一 来 ， 他 对 于 法 律 规则 的 解释 就 不 是 零碎 的 ， 而 是 完整 的 。 

哈 特 认为 ， 法 律 体系 是 社会 规则 体系 。 说 规则 是 社会 的 ， 有 两 个 基本 
含义 。 第 一 ， 它 规定 社会 成 员 的 行为 。 第 二 ， 这 些 规则 来 自 于 人 的 社会 实 
践 。 哈 特 的 新 意 或 理论 贡献 在 于 ， 他 不 再 坚持 定义 第 一 的 目标 了 。 相 反 ， 
他 忽视 定义 ， 而 是 解释 在 特定 的 法 律 环 境 中 陈述 为 真 的 条 件 。 正 是 在 关于 
具体 条 件 的 描述 之 中 ， 他 才 提出 存在 一 个 "最 低 限 度 内 容 的 自然 法 "人 
就 哈 特 而 言 ， 法 律 与 道德 的 同 异 分 别 在 于 : 它们 的 同 ， 在 于 都 规定 义务 ; 
它们 的 异 ， 在 于 法 律 具有 系统 的 特点 ， 而 道德 没有 。 

哈 特 首先 说 明了 奥 斯 二 有 关 法 律 即 命令 这 一 定义 的 缺陷 。 在 他 看 来 ， 
至 少 有 三 方面 缺陷 。 第 一 ， 即 使 是 最 为 接近 其 定义 的 刑法 规则 也 经 常 有 不 
同 于 对 他 人 命令 的 适用 范围 ， 因 为 这 些 法 律 规则 既 为 他 人 强加 责任 ， 也 为 
制定 者 规定 义务 。 第 二 ， 还 有 一 些 法 律 规则 不 是 要 求人 们 去 做 什么 ， 而 是 
在 法 律 的 框架 之 内 行使 某 种 自由 。 第 三 ， 还 有 一 些 法 律 规则 起 源 于 习惯 ， 
而 习惯 不 是 任何 个 人 或 少数 人 意志 的 产物 。 

在 如 此 说 明之 后 ， 哈 特 开始 提出 他 自己 的 关于 法 律 规则 的 观念 。 他 认 
为 ， 整 体 上 说 ， 法 律 规则 可 以 分 为 两 类 ， 简 言 之 ， 就 是 规定 责任 的 法 律 规 
则 和 授予 权利 的 法 律 规则 。 前 者 与 以 威胁 为 后 盾 的 命令 有 着 惊人 的 相似 ， 


而 后 者 则 创设 权利 ， 并 为 人 们 实现 自己 的 计划 提供 便利 。 Osa, 改变 
规则 所 授予 或 承认 的 权力 也 不 一 样 ， 其 中 包括 不 受 限制 的 权力 和 受到 限制 


的 权力 。 再 次 ， 为 了 克服 无 效 性 ， 哈 特 建 议 还 要 引进 “审判 规则 ”。 这 类 规 
则 涉及 权威 性 地 判定 初级 规则 是 否 已 经 被 破坏 。 也 就 是 说 ， 它 主要 回答 谁 
可 以 审判 ， 以 及 审判 应 当 遵循 什么 程序 。 

这 种 简化 的 两 种 规则 的 结合 引起 了 人 们 的 注意 。 实 际 上 ， 哈 特 自己 的 
设 问 和 解答 虽然 是 合乎 逻辑 的 ， 但 是 ， 宫 无 疑问 是 不 现实 的 。 因 为 ， 在 现 
实 的 法 律 发 展 中 ， 这 种 缺 什么 就 补 什么 的 规律 是 不 存在 的 ， 这 样 一 种 一 一 
对 应 的 关系 是 不 可 能 出 现 的 。 假 设 人 类 具有 不 断 完善 的 能 力 ， 能 够 不 断 发 
现 问题 并 加 以 解决 ， 这 种 假设 显然 过 于 简单 。 这 里 的 关键 在 于 ， 根 据 什 么 
人 的 利益 ， 按 照 什 么 原则 来 不 断 改 进 ， 而 改善 方案 的 不 同 势必 导致 不 同 的 
结果 。 这 在 现实 的 社会 改革 进程 中 是 屡见不鲜 的 。 另 外 ， 在 现实 中 ， 人 们 
都 知道 ， 克 服 任何 一 种 缺陷 的 努力 都 是 一 种 组 合 的 措施 。 就 以 哈 特 所 说 的 
不 确定 性 为 例 。 这 种 不 确定 性 当然 有 来 自 人 们 不 清楚 规则 究竟 为 何 物 的 原 
, 但 是 ， 这 显然 不 是 唯一 的 原因 。 在 实际 生活 中 ， 这 种 不 确定 性 也 许 来 
自 于 因 不 同 权力 机 关 的 相互 竞争 而 产生 的 混乱 ， 而 它们 争 的 就 是 排他 性 的 
认定 规则 的 权力 。 如 果 是 后 者 ， 那 么 ， 规 则 再 清楚 ， 承 认 规 则 再 完美 ， 也 
是 无 济 于 事 的 。 

经 过 哈 特有 说 服 力 的 解释 和 说 明 ， 奥 斯 丁 的 定义 看 上 去 确实 有 多 
处 “ 硬 伤 ” 因为 哈 特 曾经 设身处地 地 为 奥 斯 丁 的 法 律 定 义 设想 过 完善 其 理 
论 的 辅助 性 方案 。 但 是 ， 为 了 比较 充分 地 评价 哈 特 理论 的 意义 ， 我 们 还 需 
要 再 思考 ， 哈 特 与 奥 斯 ] 的 区 别 究竟 在 哪里 ? 他 们 之 间 的 关键 区 别 在 于 如 
何 认 识 法 律 。 具 体 地 说 ， 奥 斯 本 认为 ， 只 要 抓 住 义务 性 法 律 规 则 ， 法 律 的 
本 质 就 一 目 了 然 ， 那 就 是 法 律 即 命令 。 哈 特 不 同意 这 种 判断 。 哈 特 认 为 ， 
法 律 规则 中 当然 有 义务 性 规则 ， 这 些 规则 也 很 重要 ， 但 是 ， 它 们 的 存在 和 

要 性 不 能 掩盖 另 一 类 法 律 规则 一 一 授权 性 规则 的 存在 。 只 有 充分 考虑 这 
两 种 规则 的 相互 结合 ， 才 能 充分 揭示 法 律 的 本 质 。 然 而 ， 以 奥 斯 丁 的 聪明 
才智 ， 他 不 可 能 不 知道 授权 性 规则 的 存在 和 重要 性 。 那 么 ， 奥 斯 ] 又 是 如 
何 看 待 这 些 授权 性 规则 的 呢 ? 奥 斯 丁 当然 知道 有 一 些 法 律 规 则 涉及 权利 问 
题 。 但 是 ， 他 对 权利 问题 有 自己 的 看 法 。 第 一 ， 他 认为 ， 所 有 授予 权利 的 
规则 ， 或 公开 或 暗中 ， 总 伴随 着 义务 性 规则 。 也 就 是 说 ， 权 利 以 义务 为 前 
提 ， 为 其 存在 条 件 。 第 二 ， 对 于 认识 法 律 的 本 质 、 界 定 法 理学 的 范围 和 对 
象 而 言 ， 详 尽 地 分 析 权 利 问题 “并 非 是 必要 的 ”。 他 明白 地 表示 ，“ 我 的 目 
的 ， 在 没有 深入 考究 ' 权 利 一 词 的 含义 的 条 件 下 ， 依 然 可 以 顺利 地 予以 实 
wO, 这 里 的 要 害 是 ， 奥 斯 本 希望 开辟 一 种 证 明 方 式 ， 它 不 以 权利 问题 
的 清晰 说 明 为 必然 条 件 。 这 里 ， 我 们 除了 赞赏 他 的 想象 力 之 外 ， 也 还 应 该 
看 到 奥 斯 ] 不 得 不 如 此 的 原因 。 从 奥 斯 本 的 行文 来 看 ， 当 时 他 确实 没有 充 


分 时 间 来 思考 权利 问题 ， 因 而 只 能 将 其 暂时 冷冻 ， 绕 开 它 ， 不 去 招惹 它 ， 
免得 因为 处 理 不 好 而 功 亏 一 筑 。 第 三 ， 一 旦 涉及 权利 问题 ， 总 有 可 能 再 次 
陷入 模糊 的 困境 ， 并 回归 到 自然 权利 理论 。 在 边 沁 、 奥 斯 本 看 来 ， 自 然 权 
利 一 类 理论 属于 模糊 议论 ， 是 他 们 所 坚决 反对 的 。 那 么 ， 强 调 存 在 授权 性 
规则 的 哈 特 又 如 何 呢 ? 事实 上 ， 即 使 哈 特 提出 授权 性 规则 的 重要 性 ， 他 也 
并 没有 把 授权 性 规则 抬 到 天 上 “， 而 只 是 强调 这 类 规则 属于 次 级 规则 ， 但 是 
它们 不 容 忽视 ， 而 法 理学 的 关键 在 于 “两 类 规则 的 结合 "。 从 以 上 说 明 可 以 
看 出 ， 奥 斯 丁 与 哈 特 的 分 歧 也 许 不 在 于 后 者 对 于 前 者 的 超越 ， 而 是 在 于 说 
明 问 题 的 具体 方式 不 同 。 前 者 凌空 而 下 ， 力 图 抓 住 法 律 本 质 的 关键 ; 而 哈 
特 则 身 处 法 律 现象 之 中 ， 以 全 面 地 反映 法 律 本 质 为 己任 。 

另外 ， 哈 特 在 批评 奥 斯 丁 的 主张 法律 即 主权 者 的 命令 ?时 ， 特 别 强调 
这 种 主张 没有 注意 到 法 律 对 于 发 布 法 律 的 人 也 有 约束 力 这 个 问题 。 哈 特 指 
出 ， “现在 制定 的 许多 法 律 者 对 其 制定 者 设 定 法 律 义 务 "@》 既然 知道 奥 
斯 丁 法 律 定义 强调 权威 ， 强 调 主 权 者 的 说 一 不 二 ， 表 来 指责 这 种 定义 没有 
考虑 到 发 布 命 令 者 也 需要 接受 法 律 的 约束 ， 似 乎 就 有 些 讨 巧 了 。 现 代 人 指 
责 奥 斯 ] ， 说 他 的 法 律 定义 彰显 权威 或 权威 者 ， 但 是 ， 奥 斯 丁 的 “错误 ”不 
是 他 的 理论 有 什么 逻辑 问题 ， 而 是 时 代 问 题 。 在 奥 斯 丁 生活 的 时 代 ， 无论 
是 法 律 ， 还 是 立法 ， 那 都 是 一 个 强调 权威 ， 特 别 是 议会 权威 的 时 代 。 

在 哈 特 的 法 律 思想 中 ， 有 关 自然 法 的 言论 也 引 人 关 注 。 哈 特 认 
为 ，“ 自 然 法 的 最 低 限 度 的 内 容 * 应 包括 五 个 方面 。 因 此 ， 人 们 对 于 共同 利 


益 有 一 定 的 认识 和 体会 ， 也 可 以 接受 对 于 小 利益 服从 大 利益 的 原则 。 © 


第 三 万 ”法 律 规范 体系 


当 总 结 分 析 法 学 的 发 展 时 ， 我 们 经 常 说 它 有 三 个 发 展 阶段 ， 分 别 以 奥 
斯 丁 、 蛤 特 和 拉 兹 为 代表 。 这 是 不 错 的 。 但 是 ， 这 里 的 问题 在 于 ， 它 以 历 
史 叙 述 代替 了 对 于 分 析 法 学 的 逻辑 分 析 。 历 史上 的 前 后 相继 ， 对 于 分 析 一 
种 理论 学 派 来 说 ， 并 不 是 必然 的 内 容 ， 这 至 多 只 能 是 一 种 背景 介绍 。 对 于 
揭示 一 种 理论 学 派 的 特点 来 说 ， 指 出 它 在 逻辑 上 的 相互 联系 可 能 更 为 重 


要 。 分 析 法 学 的 发 展 ， 从 理论 逻辑 上 说 ， 就 是 从 法 律 经 过 法 律 规则 再 到 法 
律 规则 之 间 联 系 的 三 部 曲 。 奥 斯 丁 的 法 律 即 命令 的 主张 曾 风行 学 界 一 时 。 
此 后 ， 哈 特 全 面 地 分 析 了 奥 斯 本 主张 的 不 足 ， 并 且 强调 了 研究 法 律 规则 的 
要 性 ， 提 出 两 类 规则 的 相互 结合 。 哈 特 之 后 的 分 析 法 学 又 如 何 发 展 呢 ? 
哈 特 之 后 的 分 析 法 学 似乎 以 法 律 规则 之 间 的 联系 为 重要 议题 。 这 方面 ， 以 
哈 特 的 学 生 拉 兹 为 代表 ， 他 的 代表 作 《 法 律 体系 的 概念 》 恰 恰 致力 于 说 明 
法 律 规则 之 间 的 联系 。 当 然 ， 学 界 公认 凯 尔 森 和 霍 菲尔德 也 属于 分 析 法 学 
阵营 。 但 是 ， 我 们 可 以 说 ， 凯 尔 森 的 理论 ， 在 阶段 上 属于 哈 特 一 代 ， 而 霍 
菲尔德 则 比较 接近 奥 斯 丁 的 理论 追求 ， 而 他 们 自己 很 难 构成 一 个 单独 的 发 
ans. © 

法 律 体系 在 我 国法 理学 教科 书 中 是 有 其 学 科 地 位 的 。 一般 认为 ， 所 谓 
法 律 体系 指 “ 一 个 国家 的 法 的 有 机 联系 的 统一 整体 "*。 人 学 者 们 认为 ， 法 
律 体系 要 回答 的 是 部 门 法 之 间 的 联系 ， 而 部 门 法 划分 的 标准 是 法 律 所 调整 
的 社会 关系 ， 法 律 调整 的 社会 关系 不 同 ， 也 就 形成 了 不 同 的 部 门 法 。 与 我 
们 的 教科 书 不 同 ， 拉 兹 把 法 律 规则 之 间 的 联系 问题 ， 转 化 为 法 律 规 则 的 束 
体 即 法 律 体系 问题 。 拉 兹 对 于 法 律 体系 问题 非常 重视 。 他 认为 ， 对 于 理解 
任何 一 条 单一 的 、 孤 立 的 法 律 规范 而 言 ， 都 不 能 离开 对 于 整个 法 律 规范 体 
系 的 认识 。 换 句 话说 ， 对 于 体系 的 理论 把 握 是 理解 规范 的 必 不 可 少 的 条 
件 。 在 这 个 意义 上 说 ， 认 识 法 律 体系 问题 就 具有 了 法 理学 的 意义 ， 因 为 它 
涉及 对 于 一 般 理论 问题 的 认识 。 在 他 看 来 ， 围 绕 法 律 体系 ， 一 般 需 要 回答 
这 样 四 个 问题 ， 即 体系 存在 的 标准 是 什么 ， 体 系 的 特征 又 是 什么 ， 法 律 体 
系 的 结构 如 何 ， 法 律 体系 的 内 容 又 如 何等 。 只 有 比较 圆满 地 回答 了 这 四 个 
问题 ， 一 个 比较 有 说 服 力 的 法 律 体系 理论 才能 够 产生 。 按 照 拉 效 的 观点 ， 
对 于 上 述 四 个 问题 的 回答 并 不 必然 都 是 肯定 的 ， 也 许 有 肯定 也 有 否定 。 这 
需要 具体 分 析 。 

拉 效 首先 介绍 了 奥 斯 丁 对 于 法 律 体系 结构 的 认识 。 拉 兹 承认 ， 奥 斯 丁 
对 于 法 律 体系 结构 问题 的 认识 并 不 多 ， 而 拉 兹 对 它 的 归纳 和 整理 基本 上 属 
于 “推论 "的 结果 。 奥 斯 丁 的 法 律 体系 概念 是 其 关于 法 律 的 定义 之 副产品 。 
而 且 即使 这 样 ， 也 还 需要 拉 效 在 奥 斯 本 不 多 的 论述 中 自己 寻找 有 关 章节 和 
议论 。 奥 斯 本 关于 法 律 的 定义 是 ， 主 权 者 对 其 臣民 所 发 布 的 一 般 性 命令 。 
在 这 个 定义 中 ， 实 际 上 指出 了 法 律 体系 至 少 三 个 特点 。@ 

在 此 基础 上 ， 一 方面 ， 奥 斯 本 承认 ， 法 律 体系 就 是 法 律 规范 的 体系 ; 
另 一 方面 ， 奥 斯 本 又 把 法 律 体系 的 结构 问题 转化 为 法 律 规范 的 结构 问题 。 
在 奥 斯 丁 的 意识 里 ， 法 律 体系 的 结构 与 法 律 规范 的 结构 是 相同 的 。 奥 斯 丁 
认为 ， 大 多 数 的 法 律 规范 都 包括 一 个 "绝对 必要 的 ”组 成 部 分 ， 它 涉及 规范 


针对 的 行为 对 象 和 具体 场合 。 同 时 ， 有 不 少 法 律 规范 又 包括 不 确定 的 组 成 
部 分 ， 这 个 部 分 的 特点 在 于 ， 它 们 不 提供 对 违反 自己 的 制裁 ， 而 是 为 那些 
侵犯 其 他 法 律 规范 的 行为 提供 一 个 制裁 。 在 此 基础 上 ， 奥 斯 丁 提 出 法 律 体 
系 的 结构 也 就 是 它 的 组 成 部 分 之 间 的 “内 部 关系 ”的 模式 化 、 国 定 化 。 规 范 
之 间 的 典型 的 内 部 关系 有 两 种 ， 它 们 都 涉及 法 律 规范 彼此 之 间 的 限制 性 关 
系 。 一 种 是 某 一 法 律 是 另 一 法 律 的 前 提 ， 另 一 种 是 某 一 法 律 严 重 影响 另 一 
规范 的 意义 和 适用 。 hie , BET 不 承认 某 些 规则 是 其 他 一 些 规 
则 存在 的 前 提 。 

拉 兹 针对 奥 斯 本 法 律 体 系 理论 的 批评 集中 在 奥 斯 ] 的 主权 理论 上 。 当 
然 ， 这 种 主权 理论 已 受到 广泛 批评 ， 但 是 ， 拉 兹 的 兴趣 在 于 ， 把 某 些 最 主 
要 的 反对 意见 与 法 律 体系 理论 结合 起 来 ， 再 揭示 这 种 联系 的 新 意 。 奥 斯 本 
强调 主权 是 无 限 的 。 他 相当 自负 地 表示 ， 说 主权 受到 实在 法 的 限制 是 一 个 
有 明显 矛盾 的 说 法 @》， 因为 ， 奥 斯 本 的 根本 前 提 是 主权 不 能 置身 于 义务 
之 下 。 在 奥 斯 ] 看 来 ， 主 权 之 所 以 不 能 与 一 般 的 法 律 权 利 相互 混淆 ， 天 键 
在 于 这 种 混淆 将 导致 使 主权 也 同一 般 法 律 权 利 一 样 受到 法 律 的 限制 ， 从 而 
根本 上 破坏 主权 无 限 的 判断 。 如 果 把 主权 也 当做 一 种 权利 ， 那 么 ， 这 就 意 
味 着 主权 也 来 自 于 法 律 的 承认 和 授予 ， 但 是 ， 主 权 实 际 上 来 自 于 事实 ， 而 
且 主 权 恰 恰 是 法 律 的 来 源 。 也 就 是 说 ， 主 权 不 是 一 个 根据 法 律 可 以 授予 或 
剥夺 的 东西 。 不 过 ， 坚 持 主权 与 法 律 权 利 的 根本 区 分 也 造成 了 一 些 严 重 的 
困难 。 例 如 ， 奥 斯 ] 不 能 有 说 服 力 地 解释 为 什么 有 些 授 予 主权 者 享有 制定 
法 律 权 利 的 规范 也 被 认为 是 法 律 。 也 就 是 说 ， 在 公认 的 法 律 体系 中 存在 着 
一 些 规定 主权 者 权利 的 法 律 规范 ， 而 且 这 类 法 律 也 属于 一 定 的 法 律 体系 ， 
这 又 如 何 说 明 ? 

拉 兹 还 归纳 了 凯 尔 森 天 于 法 律 体系 的 观点 ， 并 且 主 要 根据 凯 尔 森 的 观 
点 形成 了 自己 的 法 律 体系 理论 。 凯 尔 森 是 规范 法 学 的 创始 人 ， 一 直 致 力 于 
建立 比较 纯粹 的 法 律 规范 世界 。 凯 尔 森 认为 ， 一 个 社会 的 法 律 制度 ， 只 要 
具有 以 下 三 个 条 件 ， 就 可 以 说 法 律 体系 是 存在 的 。 第 一 ， 最 高 立法 者 是 人 
们 习惯 上 服从 的 。 第 二 ， 最 高 立法 者 不 服从 其 他 任何 人 。 第 三 ， 最 高 立法 
者 的 地 位 高 于 每 一 个 具体 法 律 所 规范 的 主体 。 对 于 理解 法 律 体系 来 说 ， 凯 
尔 森 认为 ， 有 两 个 概念 至 关 重 要 。 第 一 就 是 基本 规范 概念 。 nai , 
基本 规范 概念 回答 了 一 种 法 律 体系 内 所 有 规范 的 最 初 来 源 ， 那么 ， 有 效 之 
链 则 明确 了 一 个 体系 内 不 同等 级 的 法 律 规范 之 间 的 密切 联系 。 不 过 ， 就 这 
两 个 概念 而 言 ， 问题 也 还 比较 多 。 就 基本 概念 而 言 ， 拉 兹 发 现 ， 它 对 于 一 
个 法 律 体系 而 言 ， 并 不 是 必 不 可 少 的 。 因 为 即使 基本 规范 不 存在 ， 其 他 规 
范 彼 此 之 间 的 关系 也 能 继续 维持 。 效 力 之 链 也 缺乏 逻辑 说 服 力 ， 因 为 规范 


之 间 的 联系 也 许 根本 就 不 是 像 凯 尔 森 坚持 的 那样 是 一 一 对 应 的 。 也 就 是 

说 ， 某 一 规范 的 效力 完全 可 能 来 自 于 两 个 或 更 多 的 上 一 级 规范 。 例 如 ， 不 
得 偷窃 的 律 条 完全 可 能 来 自 于 道德 伦理 规范 或 维护 财产 权 的 规范 。 因 此 ， 
简单 地 把 不 同 法 律 规范 仅仅 视 为 一 一 对 应 的 关系 是 没有 根据 的 。 总 之 ， 凯 
尔 森 的 法 律 世界 具有 一 个 严格 的 等 级 结构 ， 其 中 不 同等 级 的 法 律 规范 彼此 
联系 密切 。 因 此 ， 就 其 形式 而 言 ， 他 的 理论 似乎 更 加 严密 合理 ， 体 系 完 

整 ， 但 是 ， 如 果 与 奥 斯 丁 的 理论 贡献 相 比 ， 可 能 还 是 略 逊 一 筹 。 就 理论 创 
新 而 言 ， 奥 斯 本 的 理论 更 具 原创 性 ， 而 凯 尔 森 不 过 是 把 奥 斯 丁 受到 人 们 强 
烈 谴 责 的 论断 加 以 改造 ， 自 己 并 没有 什么 独创 性 。 人 们 也 公认 ， 凯 尔 森 的 
理论 在 重要 点 上 与 奥 斯 丁 的 理论 并 无 区 别 。 

凯 尔 森 认为 ， 奥 斯 本 的 法 律 体系 理论 是 一 种 静态 的 理论 ， 因 为 这 种 理 
论 没 有 涉及 法 律 规范 的 创制 过 程 。 凯 尔 森 的 这 一 判断 是 指 ， 奥 斯 没有 涉 
及 规范 之 间 的 、 特 别 是 上 位 法 授权 产生 下 位 法 的 过 程 。 事 实 上 ， 奥 斯 丁 强 
调 ， 由 于 主权 者 或 主权 机 关 的 出 现 ， 法 律 就 产生 了 。 但 是 ， 册 斯 本 对 于 经 
上 位 法 授权 而 产生 的 下 位 法 ， 即 授予 立法 权 的 那些 规范 似乎 注意 不 够 。 正 
是 因为 这 个 原因 ， 凯 尔 森 才 强 调 "动态 研究 与 静态 研究 相 结 合 才 是 必要 
wv. © 

虽然 凯 尔 森 的 理论 有 某 些 特点 ， 但 是 ， 就 其 实质 而 言 ， 他 用 "单一 规 
范 的 结构 理论 取代 了 法 律 体系 的 结构 理论 ”人 为 了 克服 奥 斯 和 凯 尔 森 
理论 的 缺陷 ， 拉 兹 提出 了 自己 对 于 法 律 体系 命题 的 认识 。 这 种 认识 是 不 平 
衡 的 ， 有 的 表现 为 叙述 ， 有 的 表现 为 进一步 的 研究 。 拉 兹 的 研究 有 时 重 
复 ， 有 时 创新 。 他 表示 ， 虽 然 法 律 体系 命题 包括 四 个 组 成 部 分 的 内 容 ， 但 
是 ， 他 主要 涉及 法 律 体系 的 成 员 资格 和 它 的 结构 。 对 于 法 律 体系 命题 应 该 
包括 的 其 他 两 个 问题 ， 他 或 者 避 而 不 谈 ， 或 者 从 批判 的 观点 加 以 说 明 。 拉 
效 自 己 对 法 律 体系 命题 的 思考 集中 在 以 下 几 个 方面 。 

第 一 ， 法 律 体系 命题 的 意义 。 他 认为 ， 所 谓 法 律 体系 就 是 法 律 规范 的 
«x, ©, 并且 把 依 玫 理 论 社会 学 的 若干 重要 概念 当做 是 作出 理论 贡献 
的 重要 工具 。 

第 二 ， 判 断 一 个 社会 中 是 不 是 存在 着 一 个 法 律 体系 ， 可 能 还 需要 更 为 
细致 的 考虑 。 也 就 是 说 ， 这 种 判断 需要 至 少 两 个 标准 。 一 个 是 判断 特定 社 
会 中 是 否 存 在 着 法 律 体系 。 这 是 初步 检验 标准 。 另 一 个 是 ， 如 果 存在 着 不 
止 一 个 法 律 体系 ， 那 么 ， 还 需要 有 一 个 判断 究竟 何 为 真实 的 法 律 体系 的 标 
准 。 这 也 被 称 为 排除 标准 。 

第 三 ， 认 识 法 律 体系 命题 的 新 的 视角 。 即 不 一 定 从 法 律 的 创制 方式 加 


以 认识 ， 是 否 可 以 从 法 律 适用 方面 给 予 说 明 呢 ? 拉 效 先是 总 结 了 两 种 认识 
方式 。 一 种 以 奥 斯 本 和 凯 尔 森 为 代表 ， 强 调 法 律 体系 的 产生 方式 对 于 法 律 
体系 具有 特别 重要 的 意义 。 奥 斯 丁 主张 ， 对 于 理解 法 律 体系 而 言 ， 主 权 者 
或 主权 机 关 制 定 法 律 具有 重要 意义 。 而 凯 尔 森 则 坚持 ， 法 律 规则 的 合 宪 性 
至 关 重要 ， 因 为 最 初 的 宪法 具有 最 高 权威 。 另 一 种 是 萨 尔 蒙 德 所 提倡 的 、 
强调 司法 机 关 重 要 作用 的 方式 。 萨 尔 蒙 德 认为 ， 无 论 是 法 律 规则 ， 还 是 法 
律 规则 体系 ， 都 是 指 那些 “被 法 院 承 认 并 被 法 院 执行 的 规则 ”或 规则 体系 。 
全 从 字里行间 看 ， 拉 兹 对 于 萨 尔 莹 德 的 认识 有 一 定 程度 的 肯定 。 拉 效 表 
示 ， 萨 尔 蒙 德 的 主要 观点 是 有 道理 的 。 但 是 ， 他 没有 充分 展开 自己 的 议 
论 。 拉 北 认为 ， 也 许 还 是 哈 特 所 主张 的 承认 规则 比较 合理 。 承 认 规则 是 一 
种 判断 标准 ， 它 可 以 用 来 确定 某 一 个 规则 是 否 具 有 法 律 体系 规则 的 共同 属 
性 。 在 一 个 法 律 体系 中 ， 承 认 规则 的 特点 在 于 ， 一 方面 ， 它 的 存在 不 依赖 
于 其 他 法 律 标准 ; 另 一 方面 ， 它 又 是 法 院 在 实际 中 适用 的 规则 。 因 此 ， 它 
既 有 超越 实在 法 的 特点 ， 又 属于 法 院 实际 适用 的 规则 。 

第 四 ， 哈 特 提出 的 承认 规则 也 许可 以 作为 判断 一 个 法 律 规则 是 否 属于 
某 一 法 律 体系 的 标准 。 因 为 承认 规则 尽管 不 受 法 律 规则 的 限制 ， 但 是 ， 这 
个 承认 规则 又 得 到 法 律 适用 机 关 的 认可 。 但 是 ， 问 题 在 于 ， 承 认 规则 还 需 
要 认真 论证 。 例 如 ， 为 什么 说 一 个 法 律 体系 只 能 有 一 种 承认 规则 ? 为 什么 
不 能 有 许多 的 承认 规则 呢 ? O 

但 是 ， 有 一 点 是 清楚 的 ， 法 律 体系 命题 不 是 英美 法 律 思想 中 的 固有 是 
目 。 拉 兹 承认 ， 奥 斯 丁 基本 没有 涉及 这 个 命题 ， 他 对 于 奥 斯 丁 法 律 体系 思 
想 的 研究 基本 是 根据 奥 斯 丁 关于 法 律 的 定义 推论 出 来 的 。 而 拉 兹 的 老师 哈 
特 ， 尽 管 才华 横 溢 ， 仍 然 不 愿意 碰 这 个 问题 ， 也 没有 认真 探讨 体系 问题。 
拉 兹 虽然 试 着 去 做 ， 但 是 ， 提 出 法 律 体系 命题 这 个 命题 还 是 有 风险 的 ， 因 
为 它 表现 出 非常 醒目 的 大 陆 法 学 痕迹 ， 属 于 英美 法 学 思想 中 的 “异类 ”。 法 
律 体系 命题 包括 了 一 个 井然 有 序 的 规范 等 级 秩序 ， 体 现 出 强烈 的 理性 主义 
和 建构 意识 ， 这 种 意识 不 是 英美 社会 的 典型 意识 。 我 们 都 知道 ， 英 美 社会 
中 的 法 律 主要 是 一 种 历史 传统 的 产物 ， 有 相当 多 的 习惯 法 因素 。 当 年 ， 边 
沁 虽 然 鼓吹 法 典 化 ， 强 调理 性 的 作用 ， 但 也 只 算 狂 风暴 雨 ， 对 于 英国 学 界 
和 历史 传统 的 实际 影响 并 不 大 。 对 于 英国 学 界 而 言 ， 还 是 那 种 与 历史 同 在 
的 绵绵 细 雨 更 为 深入 人 心 。 因 此 ， 与 边 沁 主张 不 同 ， 那 里 法 学 思想 还 是 强 
调经 验 主义 。 从 这 个 角度 看 ， 拉 效 是 在 使 用 分 析 法 学 的 方法 研究 一 个 比较 
典型 的 大 陆 法 学 命题 。 因 此 ， 我 们 不 难 理解 ， 对 于 拉 兹 来 说 ， 凯 尔 森 的 理 
论 和 观念 用 处 更 大 。 拉 效 指出 ， 他 自己 对 于 法 律 体系 命题 的 建设 性 解释 ， 


主要 是 对 凯 尔 森 有 关 理 论 的 修正 和 改进 。 Oar ， 如 果 说 到 分 析 法 学 第 


三 阶段 的 特点 时 ， 我 们 不 能 忽视 大 陆 法 学 思想 “侵入 ”英美 学 界 这 一 事实 。 
从 上 述 分 析 可 以 看 出 ， 分 析 法 学 的 理论 研究 似乎 有 一 种 自我 封闭 的 特 
点 。 一 方面 ， 从 法 律 ， 经 过 法 律 规则 ， 再 到 法 律 体系 的 发 展 过 程 ， 给 人 一 
种 封闭 的 印象 。 另 一 方面 ， 这 种 印象 也 许 来 自 于 分 析 法 学 自己 的 基本 假 
设 。 分 析 法 学 有 一 个 基本 假设 ， 那 就 是 强调 法 律 规则 的 逻辑 性 ， 强 调 法 律 
规范 应 该 组 成 一 个 逻辑 整体 。 强 调 逻 辑 性 和 体系 性 ， 不 仅 使 思想 的 方向 向 
内 ， 而 且 使 任何 新 的 概念 很 难 融入 一 种 已 经 比较 完整 的 理论 体系 之 中 。 不 
错 ， 分 析 法 学 也 曾经 尝试 过 开放 创新 ， 但 是 ， 它 的 开放 性 一 般 不 能 体现 在 
理论 概念 的 创新 上 ， 而 是 体现 在 理解 法 律 概念 的 背景 知识 上 或 提出 一 些 外 
在 标准 上 。 而 这 些 外 在 标准 ， 例 如 ， 最 低 限 度 的 自然 法 内 容 、 法 律 体系 是 
理解 社会 形态 的 必要 前 提 等 ， 虽 然 可 以 增加 分 析 法 学 思想 的 丰富 性 ， 也 可 
以 使 我 们 在 评价 分 析 法 学 的 特点 时 有 一 些 足 踏 和 把 握 不 定 ， 但 是 ， 对 于 分 
析 法 学 的 主流 思想 来 说 ， 它 们 不 过 是 一 些 飘 荡 在 思想 体系 之 外 的 “ 孤 魂 ”。 
最 多 也 就 是 “ 庶 出 ”， 而 不 是 “ 毁 传 ”， 它 们 不 能 从 分 析 法 学 的 基本 前 提 中 推 
论 出 来 ， 也 不 能 为 分 析 法 学 的 逻辑 分 析 方 法 所 验证 ， 因 而 属于 外 在 于 分 析 
法 学 思想 的 标准 。 事 实 上 ， 在 拉 兹 之 后 ( 麦 考 密 克 教授 其 实 与 拉 兹 同 
时 ) ， 分 析 法 学 真 的 没有 进一步 的 发 展 ， 也 没有 什么 新 人 出 现 ， 似 乎 也 可 
以 说 明 这 一 理论 体系 的 “寿终正寝 ”。 


通常 "规范 分 析 " 与 实证 分 析 ” 相 对 ， 实 证 分 析 着 眼 于 “是 什么 ” ,规范 
分 析 则 是 一 种 应 然 意 义 上 的 分 析 ， 着 眼 于 "应 当 是 什么 "。 但 本 章 所 讲 的 " 规 
范 分 析 ”， 主 要 指法 学 意义 上 关于 法 律 规范 的 分 析 。 
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p4 
法 的 道德 分 析 


在 对 法 律 进行 道德 分 析 之 前 ， 我 们 得 先 分 析 “ 法 的 道德 分 析 ” 这 个 词 。 
特定 的 哲学 术语 中 ，“ 分 析 ” 是 一 种 特定 的 、 客 观 描述 的 方法 ， 与 “综合 ” 相 
对 ， 而 “道德 "是 一 种 涉及 对 错 的 行为 规范 或 评价 标准 。“ 法 的 道德 分 析 ” 既 
包括 “分 析 ” 又 包含 “道德 ”， 就 可 能 有 两 种 意思 。 一 种 以 道德 为 标准 ， 评 价 
法 律 ， 或 者 ， 道 德 成 为 规范 ， 约 束 法 律 ， 此 时 的 “分 析 ” 不 再 是 与 “评价 ”或 
者 “规范 ”相对 立 的 哲学 用 语 ， 而 成 为 日 常用 语 中 包含 评价 或 规范 意义 的 “分 
析 ”; 另 一 种 是 分 析 法 律 中 的 道德 成 分 ， 这 里 的 “道德 ”不 再 作为 法 律 的 评价 
标准 ， 而 是 成 为 法 律 内 容 的 一 部 分 ， 而 “分 析 ” 力 是 一 种 客观 描述 。 据 此 , 
本 章 的 “法 的 道德 分 析 ” 既 有 客观 描述 之 意 ， 也 有 评价 规范 之 效 。 

这 里 ， 关 于 “道德 ”使 用 的 是 一 般 性 的 、 概 括 的 概念 ， 它 仅仅 描述 了 “ 道 
德 ” 的 外 在 用 法 ， 没 有 涉及 “道德 ”的 内 在 所 指 。 在 内 容 方面 ， 存 在 着 此 道德 
与 彼 道德 的 差异 ， 由 此 可 能 会 出 现 不 同 的 法 学 理论 与 论题 。 因 此 ， 本 章 首 
先 分 析 不 同 的 “道德 内容。 无 论 是 使 用 道德 评价 法 律 ， 还 是 分 析 法 律 的 道 


德 成 分 ， 都 涉及 一 个 前 提 预 设 ， 即 法 律 和 道德 的 天 系 命题 。 法 与 道德 有 无 
关系 ? 有 什么 样 的 关系 ? 有 必然 的 天 系 或 补充 的 关系 还 是 非 必然 的 关系 ? 
不 同 的 关系 前 提 决 定 了 使 用 道德 评价 法 律 以 及 分 析 法 律 的 道德 成 分 在 何 种 
范围 内 有 意义 。 因 此 ， 本 章 其 次 论述 法 律 和 道德 的 关系 命题 。 道 德 的 内 容 
不 同 以 及 法 与 道德 的 天 系 不 同 ， 会 相应 地 产生 天 于 法 与 道德 的 不 同学 说 。 

既然 没有 一 致 的 “法 的 道德 分 析 ”, 就 有 必要 区 分 不 同 的 学 说 ， 从 中 可 见 , 

法 的 道德 分 析 实 际 具有 不 同意 义 ， 不 同 的 学 说 有 不 同 的 论证 结构 与 前 设 。 

分 析 不 同学 说 的 论证 路 径 只 具有 理论 意义 ， 而 另 一 方面 ， 这 些 不 同 的 论证 
路 径 都 将 自身 理论 置 于 现实 问题 之 中 ， 用 于 解决 法 律 实践 问题 。 解决 实践 
问题 是 法 律 理论 的 重要 衡量 标准 ， 毕 竟 ， 法 学 是 一 门 实践 学 科 。 有 些 理论 
有 助 于 解决 这 类 问题 ， 而 另 一 些 理论 有 助 于 解决 其 他 问题 。 因 此 ， 本 章 最 
后 关注 一 些 重 要 的 实践 问题 ， 叙述 相关 理论 是 如 何 给 予 解决 的 ， 并 评价 这 
些 问题 是 否 得 到 了 解决 。 


法 律 理 论 中 的 “道德 ”概念 


各 种 理论 都 是 对 复杂 生活 世界 的 一 种 简单 抽象 和 概括 连接 。 概 念 则 是 
各 种 理论 内 部 连接 的 环节 。 概 念 分 析 是 理论 研究 的 最 基本 方法 之 一 ， 是 理 
解 或 重建 各 种 理论 的 基点 。 例 如 ， 法 律 理论 提 太 的 “权利 主体 ”， 其 实 包括 
现实 生活 中 差异 甚大 的 具体 个 人 ， 甚 至 这 一 时 刻 的 “我 ”也 不 同 于 那 一 时 刻 
的 “我 ”， 但是， 这 些 具体 差别 可 能 对 于 建构 某 种 法 律 理论 没有 意义 ， 由 
此 ， 法 律 理论 忽略 了 这 些 差异 ， 统 一 抽象 为 “权利 主体 "。 概 念 越 抽象 ， 包 
容 性 就 越 大 ， 其 中 的 具体 差别 就 越 大 。 而 且 ， 理 论 不 同 ， 论 题 有 差异 ， 可 
能 带 来 的 结果 是 ， 相 同 用 语 而 概念 不 同 。 这 就 类 似 于 ，“ 公 民 ” 在 古 希 腊 牙 
典 民主 中 指 的 是 除去 奴隶 与 妇女 等 的 成 年 男性 ， 而 在 现代 民主 理论 中 ， 不 
会 再 被 认为 排除 了 奴隶 与 妇女 。 同 样 ， 柏 拉 图 和 亚 里 十 多 德 反 对 民主 ， 反 
对 的 其 实 只 是 “暴民 统治 >， 而 现代 民主 理论 提倡 的 则 是 “所 有 人 的 统治 ”， 
此 民主 非 彼 民主 。 注 意 同 一 用 词 的 内 容 差 异 ， 尤 其 是 同一 用 词 在 不 同 理论 


中 的 意思 ， 是 赞同 或 者 反对 这 种 理论 的 基本 步骤 。 否 则 ， 赞 同 只 是 一 种 盲 
目 迷 信 ， 反对 则 是 一 种 狂妄 自 大 。 
道德 ”一 词 最 宽泛 的 意思 是 一 种 关于 对 与 错 的 行为 规范 。 除 了 对 与 错 
外 ， 与 “道德 ?相关 的 评价 还 有 好 与 坏 、 善 与 恶 、 正 确 与 错误 、 正 当 与 不 正 
当 、 应 当 与 不 应 当 等 。 采 用 最 宽泛 的 “道德 ”概念 作为 研究 的 起 点 ， 最 大 的 
好 处 莫 过 于 ， 能 够 包容 更 多 的 差异 较 大 的 “道德 "概念 ， 平 等 对 待 这 些 不 同 
的 “道德 概念， 在 特定 理论 的 论证 结构 中 ， 检 讨 特定 的 “道德 "概念 的 论证 
功效 。 壁 如， 英国 的 德 富 林 在 1965 年 的 《道德 的 强制 执行 》 中 ， 主 张 公共 
道德 ， 要 求法 律 您 神 同 性 恋 ， 而 哈 特 通过 区 分 实在 道德 与 批判 道德 ， 反 对 
德语 林 提 出 的 强制 执行 实在 的 公共 道德 观点 ， 坚 持 法 律 中 的 最 低 限 度 道 
德 。 尔 后 ， A 在 法 与 道德 关系 上 与 喻 特 观点 相左 ， 但 也 反对 德语 
a 公共 道德 观点 ， 主 张 法 律 审判 中 理性 的 政治 道德 。 由 此 可 
这 三 种 理论 都 赞同 某 种 道德 ， 理 论 观点 却 大 相 径 庭 ， 这 些 不 同 的 道德 
理论 论证 中 确实 发 挥 了 不 同 的 功效 。 若 坚持 用 一 种 道德 概念 理解 这 
三 种 理论 ， 可 能 百 思 不 得 其 解 。 因 此 ， 理 解 “ 道 德 "概念 ， 需 要 分 析 “ 道 
德 ”在 不 同 语 境 中 的 不 同 用 法 。 a gta 常 语 境 与 专业 语 境 之 分 ， 专 
业 语 境 又 有 这 门 学 科 与 那 门 学 科 之 分 。 区 分 不 同 的 语 境 的 意义 不 在 于 这 些 
语 境 之 间 具 有 不 可 通 约 性 ， A a AE bA SEA, 
法 律 更 强调 制度 道德 ， 而 伦理 学 还 强调 个 人 道德 问题 。 法 律 理 论 中 的 “ 道 
德 ”概念 分 析 偏 重 于 法 学 语 境 ， 但 并 不 排斥 其 他 语 境 的 “道德 概念 ， 甚 至 其 
他 语 境 与 法 学 语 境 在 解决 共同 的 问题 时 ， 这 种 “道德 "概念 是 互通 的 ， 就 像 
康德 的 道德 论 包括 了 法 学 和 伦理 学 。 另 外 ， 需 要 强调 的 是 ， 既 然 这 些 “ 道 
德 ”概念 存在 于 不 同 的 理论 论证 结构 中 ， 或 者 说 ， 不同 的 理论 论证 决定 了 
这 些 “道德 ”概念 各 异 ， 我 们 就 不 能 将 这 些 道德 概念 区 分 作为 一 种 完全 绝对 
的 标准 ， 衡 量 其 他 理论 的 好 坏 。 Oo eee 若 问题 相同 或 类 
Po 就 需要 认真 对 待 理 论 传统 中 的 区 分 ， 无 论 坚持 还 是 反对 这 种 区 分 ， 都 
要 有 充分 的 理由 。 因 此 ， 以 下 给 出 的 是 ; "ERMC IUCR 
eth 被 较 多 采用 的 两 组 道德 概念 区 al eal 分 的 叙述 分 布 
在 几 种 代表 理论 中 。 本 章 叙 术 与 之 相关 的 概念 区 分 ， 并 说 明 其 中 的 联系 。 


、 正 义 与 道德 


有 道德 是 道德 ， 正 义 是 正义 ， 似 乎 没有 区 分 的 必要 。“ 道 

一 词 古 已 有 之 ，“ 正 义 ” 一 词 也 自古 就 有 。 “道德 一 词 使 用 广泛 ， 
, 主要 用 于 公共 领域 的 个 人 行为 规范 ， 艾 如 诚实 守信 等 ; 也 用 于 私人 领 
域 的 个 人 行为 规范 ， 禹 如 包括 家 庭 人 伦 关 系 ， 以 及 性 道德 等 。 这 些 用 法 主 


时 


要 针对 个 人 行为 ， 强 调 对 个 人 行为 的 规范 。 在 古代 汉语 中 “正义 ”一 词 有 
时 指 注疏 经 典 著作 的 专门 学 术 工作 ， 艾 如 ，《 周 易 正义 》、《 和 孟子 正义 》 
等 。 与 现代 “正义 "可 能 有 所 关联 的 是 ， 古 代 汉语 中 表达 个 人 品质 
的 “ 正 ”“ 直 "等 。 现 代 的 “正义 "作为 “justice” 的 译 词 ， 是 指 < 相互 竞争 的 主 
张 之 间 的 恰当 平衡 ”， 以 及 正义 原则 ， 如 “相同 的 相同 对 待 " “不 同 的 不 同 
对 待 "。 其 使 用 范围 似乎 没有 “道德 "宽广 ， 常 常用 于 司法 领域 ， 要 求 “审判 
符合 正义 ”或 者 “判决 符合 正义 ”, 因为 ， 司 法 象征 正义 ， 司 法 制度 以 正义 作 
为 原则 。 这 样 “道德 "与 “正义 "似乎 泾 油分 明 :“ 道 德 "针对 个 人 行为 ，“ 正 
义 ”针对 制度 。 

但 深究 下 去 ， 司 法 制度 的 实施 需要 有 人 来 执行 ，“ 正 义 ” 也 用 来 评价 法 
官 的 行为 “法官 是 否 坚持 正义 ”， 成 为 法 官 的 个 人 行为 规范 ， 甚 至 推 而 广 
之 “有 正义 感 "成 为 每 个 人 的 品质 要 求 ， 要 求 每 个 人 的 行为 符合 “正义 "要 
求 。 从 这 个 角度 看 “道德 "与 “正义 "都 可 以 是 针对 个 人 的 行为 规范 ， 以 “ 道 
德 或 不 道德 “正义 或 不 正义 ”作为 对 错 标准 来 评价 或 者 规范 个 人 行 
为 “正义 还 是 非 正义 ”也 可 以 归 为 道德 规范 。 

进一步 的 问题 是 “道德 "的 使 用 范围 是 否 等 同 于 “正义 ”的 使 用 范围 。 
既然 “正义 "是 一 种 道德 ， 那 么 “符合 道德 "必定 “符合 正义 ” 吗 ? 哈 特 分 析 
了 “道德 "与 “正义 "在 日 常 语 境 中 的 不 同 用 法 ， 以 此 区 分 “道德 "与 “正义 ” 
Ọs, 记 待 孩子 的 行为 被 从 为 是 不 道德 的 ， 但 是 ， 不 能 说 , EGAT 
的 行为 是 不 符合 正义 的 ; 在 有 同样 过 错 的 孩子 中 ， 重 罚 一 个 孩子 或 处 罚 一 
个 没有 过 错 的 孩子 ， 此 时 ， 可 以 用 "不 符合 正义 "来 评价 这 种 处 罚 行为 。 这 
种 “是 否 道德 "或 者 是 否 正义 ”的 评价 对 象 可 以 从 个 人 行为 转向 社会 制度 或 
法 律 制度 。 法 律 规定 父母 送 孩子 入 学 ， 这 种 法 律 是 好 的 法 律 ， 是 符合 道德 
的 法 律 ; 相反 ， 法 律 禁止 对 政府 的 批评 ， 这 种 法 律 是 坏 法 律 ， 是 不 符合 首 
德 的 法 律 。 可 是 “是 否 符合 正义 "不 能 代替 这 种 涉及 好 坏 的 道德 评价 。 法 
律 根据 财富 多 少 分 配 税 负 ， 可 以 评 之 为 “符合 正义 ”, 而 法 律 禁止 有 色 人 如 
黑人 使 用 公共 设施 ， 可 以 评 之 为 “不 符合 正义 ”。 因 此 ,正义 与 非 正义 , 是 
具体 的 道德 评价 或 规范 形式 ， 使 用 对 象 是 人 与 人 之 间 的 关系 ， 其 使 用 范围 
究 于 “道德 与 非 道德 “好 与 坏 "等 评价 。 总 之 ， 法 律 符合 正义 ， 就 是 好 
的 ， 是 道德 的 ， 而 法 律 不 符合 正义 ， 就 是 坏 的 ， 是 不 道德 的 ， 然 而 ， 法律 
是 好 的 或 道德 的 ， 并 不 等 于 说 ， 法 律 是 符合 正义 的 。 由 此 ， 区 分 正义 与 道 
德 ， 最 主要 的 做 法 是 确定 “正义 ”的 内 涵 以 及 使 用 方式 。 一 般 而 言 ， 正 义 与 
公平 ( fairness ) 的 含义 相近 ， 主 要 用 在 分 配 与 补偿 方面 ， 即 分 配 正义 与 
补偿 正义 ， 也 可 用 在 其 他 方面 ， 比 如 司法 正义 ， 要 求 客观 公正 地 适用 法 
律 。 


此 外 ， 康 德 在 《道德 形而上学 》 中 ， 认 为 道德 义务 有 两 种 : 一 是 法 权 
ys® , 二 是 德 性 义务 (the duties of virtue ) 。 这 两 个 义务 分 别 对 应 道 
德 法 则 的 两 个 原则 : 一 是 法 权 ( 正义 ) 原则 ， 二 是 德 性 原则 。 法 权 原 则 所 
指 的 是 “根据 普遍 法 则 ， 个 体 意志 自由 与 其 他 个 体 意 志 自 由 并 存 时 ， 每 
一 个 行为 依据 行为 本 身 或 者 行为 准则 是 正当 的 ”。 德 性 原则 是 指 ,“ 按 照 目 
的 准则 而 行动 ， 这 个 目的 准则 可 以 成 为 每 个 人 坚持 的 普遍 法 则 "@@》 法 权 
义务 针对 的 是 外 在 行为 ， 而 德 性 义务 针对 的 是 内 在 目的 ， 也 包括 了 外 在 行 
为 。 据 此 ， 康 德 认为 ， 法 权 义 务 是 无 论 动 机 为 何 ， 只 要 各 种 特定 的 行为 ， 
可 以 通过 外 在 地 立法 强制 实施 ， 或 由 他 人 强制 遵守 的 义务 ; 相 比 而 言 ， 德 
性 义务 指 的 是 ， 无 法 从 外 面 强 加 于 人 ， 需 要 通过 内 心 的 立法 ， 追 求 一 定 目 
的 ， 按 照 一 定 动机 实施 的 义务 。 可 见 ， 在 康德 的 理论 中 ， 法 权 义 务 属于 道 
德 义务 之 一 ， 由 于 可 以 不 考虑 行为 动机 ， 法 权 义 务 可 以 成 为 制度 规定 。 在 
罗 尔 斯 那里 ， 这 种 康德 的 法 权 义 务 就 是 社会 正义 的 要 求 ， 法 权 原 则 也 是 社 
会 正义 原则 。 罗 尔 斯 的 正义 理论 规范 对 象 就 是 基本 社会 结构 ， 因 为 ， 基 本 
社会 制度 影响 或 部 分 决定 了 人 的 社会 地 位 ， 影 响 人 们 的 行为 抉择 。 同 样 ， 


赫 费 亦 认 为 ， 政 治 正义 是 法 与 国家 的 批判 标准 ， 也 是 一 种 道德 评价 。 © 


二 、 道 德 与 伦理 


法 律 与 政治 理论 根据 论证 需要 ， 大 多 不 区 分 道德 与 伦理 ， 认 为 两 者 意 
思 相 近 。 区 分 道德 与 伦理 ， 始 于 黑 格 尔 对 康德 的 道德 理论 的 批判 。 当 今 政 
治 法 律 哲 学 中 ， 自 由 主义 与 社 群 主义 的 争论 可 以 部 分 归结 为 黑 格 尔 与 康德 
的 理论 差异 。 由 此 ， 这 种 区 分 就 具有 了 理论 意义 。 黑 格 尔 反对 康德 的 先 验 
自由 观 ， 认 为 自由 的 概念 在 特定 历史 时 期 ， 通 过 政治 与 社会 制度 ， 在 社会 
中 真正 地 获得 了 实现 的 方式 。 在 黑 格 尔 看 来 ， 康 德 的 道德 形式 主义 脱离 了 
人 类 本 性 的 所 有 偶然 性 ， 脱 离 了 我 们 社会 及 其 历史 的 所 有 偶然 性 ， 认 为 总 
是 按照 道德 法 则 来 行动 并 实现 善良 意志 是 可 能 的 。 康 德 的 这 种 道德 具有 普 
遍 性 、 形 式 性 、 无 限 性 。 相 反 ， 黑 格 尔 关注 伦理 生活 ， 其 所 在 的 整个 理性 
的 政治 和 社会 制度 一 一 家 庭 、 市 民 社 会 和 国家 一 一 使 自由 成 为 可 能 ， 
即 “ 伦 理 生活 就 是 成 为 现在 世界 和 自我 意识 本 性 的 自 由 概念 人 在 黑 格 
尔 看 来 ， 道 德 是 自由 体现 在 人 的 主观 内 心中 ， 道 德意志 是 他 人 所 不 能 过 问 
的 ， 是 一 种 特殊 规定 的 内 心 的 法 ， 即 “主观 意志 的 法 ”。 同 时 ， 伦 理 作为 客 
观 精神 ， 是 自由 的 具体 实现 ， 伦 理 的 规定 就 是 个 人 的 实体 性 或 普遍 本 质 , 
是 各 个 民族 风俗 习惯 的 结晶 ， 而 国家 是 自觉 的 伦理 实体 。 自 由 意志 借 外 物 
( 特别 是 财产 ) 以 实现 其 自身 ， 就 是 抽象 法 。 自 由 意志 在 内 心中 实现 ， 就 


是 道德 。 自 由 意志 既 通过 外 物 ， 又 通过 内 心 ， 得 到 充分 的 现实 性 ， 就 是 伦 
理 。 或 者 说 ， 抽 象 的 、 形 式 的 法 是 客观 的 ， 道 德 是 主观 的 ， 只 有 伦理 才 是 
主客 观 统一 的 ， 才 是 客观 精神 的 真实 体现 。 

考虑 到 黑 格 尔 对 康德 的 道德 理论 的 批判 意见 ， 哈 贝 马 斯 在 构造 自己 的 
政治 法 律 理论 时 ， 也 区 分 了 道德 与 伦理 两 个 概念 ， 作 为 论证 其 审议 性 民主 
理论 的 一 个 环节 。 哈 贝 马 斯 进一步 阐发 了 道德 与 伦理 的 区 分 : 道德 针对 的 
是 自我 决定 问题 ， 伦 理 针对 的 是 自我 发 展 问题 。 道 德 问题 考虑 的 是 ， 公 平 
地 评价 行为 冲突 ， 伦 理 问题 导向 “我 "或 “我 们 ”好 的 生活 目的 。 道 德 要 求 平 
等 尊重 每 个 人 ， 平 等 对 待 所 有 人 的 利益 ; 道德 原则 超越 了 历史 或 文化 的 偶 
然 性 ,具有 普遍 的 价值 意义 。 伦 理 问题 与 传统 、 文 化 以 及 历史 相关 ， 涉 及 
个 人 或 集体 的 生活 形式 。 除 了 承继 学 术 传统 外 ， 哈 贝 马 斯 对 道德 与 伦理 的 
区 分 ， 有 两 个 依据 : 其 一 是 历史 的 经 验 依据 ， 其 二 是 问题 的 逻辑 形式 。 从 
历史 发 展 角度 看 ，18 世 纪 未 ， 原 来 包容 各 种 社会 秩序 的 精神 气质 
(ethos ) 破裂 ， 文 化 传统 等 开始 受到 反思 ， 实 践 理性 的 运用 出 现 专门 化 。 
18 世 纪 后 期 的 哲学 发 展 ， 也 反映 出 对 个 人 和 共同 体 生活 形式 的 反思 。 而 在 
各 自 的 问题 逻辑 形式 上 ， 就 道德 问题 而 言 ， 人 类 或 假定 的 世界 公民 共和 国 
是 参照 系 ， 以 此 证 成 所 有 人 同等 利益 的 规则 ， 其 决定 性 理由 是 ， 必 须 原则 
上 能 为 每 个 人 接受 ; 就 伦理 一 政治 问题 而 言 “我 们 各 自 的 政治 共同 体 是 
参照 系 ， 以 此 证 成 集体 性 自我 理解 所 表达 的 规则 ， 其 决定 性 理由 是 ， 必 须 
原则 上 为 坚持 < 我 们 的 * 传 统 或 者 价值 的 成 员 所 接受 。 人 9 中 马 斯 的 这 种 
区 分 ， 一 方面 考虑 了 黑 格 尔 对 康德 理论 的 批判 意见 ， 另 一 方面 又 使 康德 的 
普遍 性 道德 具有 了 现实 的 可 能 性 ， 因 为 ， 在 哈 贝 马 斯 的 理论 中 ， 道 德 理由 
与 伦理 理由 都 是 行为 理由 ， 最 终 不 能 与 形式 的 道德 论证 程序 相悖。 

除了 上 述 两 种 不 同 的 “道德 "概念 外 “道德 "概念 还 有 多 种 表述 。 例 
如 ， 区 分 道德 义务 与 道德 理想 ， 区 分 政治 道德 与 个 人 道德， 区 分 道德 行为 
与 道德 品质 、 最 低 限度 道德 ， 等 等 。 所 有 这 些 不 同 的 “道德 "概念 需要 在 不 
同 的 理论 中 ， 谨 慎 地 加 以 识 辨 。 


法 与 道德 的 关系 


法 与 道德 的 关系 是 法 理学 的 重要 问题 ， 也 是 区 分 西方 法 理学 派 的 一 个 
重要 标准 。 法 律 分 析 实 证 主义 的 主要 代表 哈 特 认为 ， 法 与 道德 相 联系 的 方 
式 有 两 种 。 第 一 种 ， 道 德 成 为 法 律 发 展 的 影响 因素 ， 比 如 ， 传 统 道德 、 特 
定 社 会 团体 的 理想 以 及 个 人 的 道德 批判 形式 等 对 法 律 发 展 的 影响 ; 第 二 
种 ， 法 律 制度 必须 体现 某 种 具体 的 道德 性 或 正义 ， 或 者 ， 法 律 制度 必须 依 
靠 一 种 普遍 的 信念 ， 即 存在 遵守 法 律 的 道德 义务 。 人 yus 特 对 法 与 道德 联 
系 的 看 法 中 ， 第 一 种 是 法 与 道德 关系 的 事实 描述 ， 第 二 种 则 是 一 种 规范 性 
陈述 ， 要 求 “ 必 须 ” 如 何 ， 尽 管 这 可 能 与 现实 冲突 或 不 相符 合 。 法 学 理论 中 
的 法 与 道德 关系 命题 主要 是 一 种 规范 性 陈述 ， 一 种 理论 区 分 ， 而 非 事实 描 
述 ， 旨 在 使 各 自 的 关系 命题 经 由 论证 后 ， 成 为 各 自 法 律 理论 主张 的 前 提 条 
件 。 大 体 上 ， 现 有 理论 涉及 的 法 与 道德 的 天 系 可 分 为 三 种 : 分 离 天 系 、 必 
然 关 系 与 互补 关系 。 


一 、 法 与 道德 的 分 离 关 系 


法 与 道德 相 分 离 ，“ 法 律 是 什么 ”与 “法 律 应 当 是 什么 ” 相 区 分 ， 是 法 律 
分 析 实 证 主义 的 主要 论题 。 这 种 区 分 始 于 边 沁 及 奥 斯 ] ， 后 经 哈 特 到 拉 兹 
有 所 调整 。 首先 需要 说 明 的 是 ， 法 与 道德 相 分 离 ， 并 不 意味 着 ， 只 要 法 律 
不 要 道德 。 奥 斯 ] 反对 混 消 “ 实 然 法 ”与 “应 然 法 ”， 要 求 区 分 法 与 道德 ， 认 
为 基本 的 道德 原则 是 上 帝 的 命令 。 边 泌 也 用 功利 主义 原则 定义 道德 。 两 者 
都 坚持 这 种 区 分 的 理由 在 于 ， 既 要 冷静 地 对 待 恶 法 ， 又 要 理解 法 律 秩序 的 
权威 性 ， 一 如 边 沁 所 说 “严格 地 遵守 ， 自 由 地 批评 ”。 这 种 区 分 ， 一 方 
面 ， 防 止 人 们 因为 "法律 应 当 是 什么 ”的 观念 而 消解 法 律 的 权威 ， 甚 至 对 法 
律 存 在 本 身 提 出 挑战 ; 另 一 方面 ， 防 止 法 律 取代 道德 ， 作 为 人 类 行为 的 最 
终 评价 标准 ， 从 而 逃避 对 法 律 的 批评 。 哈 特 认 为 ， 坚 持 这 一 区 分 具有 现实 
意义 ， 它 将 改革 的 热情 与 尊重 法 律 和 控制 权力 滥用 结合 了 起 来 。 

其 次 ， 法 与 道德 相 分 离 ， 并 不 表明 ， 法 与 道德 没有 任何 联系 。 根 据 法 
律 分 析 实 证 主义 ， 法 与 道德 之 间 存 在 实际 的 联系 。 首 先 ， 法 与 道德 有 交叉 
领域 ， 存 在 历史 因果 关系 ; 其 次 ， 通 过 明确 的 法 律 规定 ， 道 德 原则 可 不 同 
程度 地 被 引入 法 律 体系 ， 进 而 构成 法 律 规则 的 一 部 分 ; 最 后 ， 法 院 也 可 能 
负 有 依照 自己 认为 的 正义 或 善 的 标准 作出 判决 的 义务 。 然 而 ， 法 与 道德 的 
联系 并 不 意味 着 ， 在 缺乏 宪法 和 法 律 明确 规定 的 情况 下 ， 仅 仅 因 一 个 规则 
违反 了 道德 标准 ， 就 否定 其 为 法 律 规则 ， 或者， 一 个 规则 符合 道德 价值 ， 
便 认为 其 是 一 个 法 律 规则 。 

法 律 分 析 实 证 主义 既 要 在 法 律 之 外 坚持 某 种 道德 ， 又 要 认为 法 与 道德 


存在 某 种 事实 联系 。 其 对 法 与 道德 相 分 离 论 题 的 理论 坚持 ， 一 方面 ， 需 要 
凭借 详尽 的 论证 ， 支 持 这 一 论题 ， 另 一 方面 ， 这 种 理论 又 受制 于 其 区 分 的 
目的 ， 如 果 区 分 不 能 满足 这 种 目的 的 要 求 ， 这 种 区 分 就 面临 修改 。 

为 此 ， 哈 特 对 法 与 道德 相 分 离 的 论题 ， 进 行 了 详尽 的 论证 。 首 先 ， 奥 
斯 丁 的 法 律 命令 说 认为 ， 命 令 是 法 律 成 立 的 条 件 ， 以 此 区 别 于 道德 或 “应 
然 之 法 ”。 以 命令 为 界 ， 划 清 法 与 道德 ， 最 大 的 麻烦 在 于 ， 法 律 与 强盗 的 
命令 不 分 ， 法 律 只 是 一 种 强迫 。 哈 特 反 对 将 法 律 仅仅 认为 是 一 种 命令 ，# 
根据 现代 民主 制度 以 及 法 律 内 的 非 命令 性 规定 ， 指 出 法 与 道德 等 其 他 社会 
规则 的 区 别 在 于 ， 立 法 者 遵守 公认 的 立法 程序 的 基本 规则 ， 这 被 称 为 “ 承 
认 规 则 ”。 这 种 承认 规则 是 检验 法 律 规 则 有 效 性 的 标准 ， 以 此 区 别 于 道 
德 。 另 外 ， 哈 特 认 为 道德 规则 必然 有 四 个 特征 :“ 重 要 性 ”,“ 免 于 有 意 的 改 
变 ”,“ 道 德 违反 的 自愿 性 ”， 以 及 “道德 压力 的 形式 ”。 道 德 因为 这 四 个 特征 
而 区 分 于 其 他 社会 规则 ， 包 括 法 律 。 其 次 ， 区 分 法 与 道德 ， 不 用 法 律 本 身 
的 价值 整合 道德 的 价值 ， 既 维护 了 法 律 的 本 身价 值 ， 又 提高 了 道德 敏感 
度 ， 有 助 于 展开 道德 批评 。 最 后 ， 即 使 法 律 中 包含 最 低 限 度 的 道德 ， 也 可 
能 实行 暴虐 不 公 的 法 律 。 总 的 说 来 ， 法 律 分 析 实 证 主义 主张 的 法 与 道德 分 
离 论 题 ， 与 法 律 的 强制 性 或 权威 性 特征 相符 合 ， 在 这 方面 ， 道德 无 法 与 法 
律 相 比 。 

相 比 而 言 ， 另 一 种 社会 学 意义 的 法 律 实证 主义 也 主张 法 与 道德 相 分 
离 。 比 如 ， 韦 伯 认 为 ， 法 律 拥 有 一 种 独立 的 、 不 依赖 于 道德 的 合理 性 ， 如 
果 取 消 法 与 道德 之 间 的 分 化 ， 甚 至 会 威胁 到 法 律 的 合理 性 。 韦伯 反对 道德 
与 法 律 相连 的 理由 不 同 于 哈 特 。 哈 特 认 为 ， 尽 管 法 与 道德 应 相 分 离 ， 但 
是 ， 道 德 是 可 以 认 知 的 ; 韦伯 则 认为 道德 观点 是 主观 的 价值 取向 ， 凯 尔 森 
亦 曾 主张 伦理 的 非 认 知 主义 。 


二 、 法 与 道德 的 必然 关系 


法 与 道德 的 必然 关系 并 非 指法 律 “必然 "包含 道德 成 分 ， 而 是 主要 表现 
在 两 方面 : 始终 存在 评判 法 律 的 正义 标准 ELIOT, Onn 
而 言 ， 这 两 个 方面 的 内 容 还 有 多 种 变量 。 例 如 ， 评 判 法 律 的 正义 标准 是 客 
观 存在 的 ， 还 是 主观 判断 ? 非 正义 的 法 律 无 效 ， 是 部 分 无 效 ， 还 是 全 部 天 
效 ? 由 于 这 些 变量 的 不 同 ， 法 与 道德 的 必然 关系 的 内 容 也 是 多 种 多 样 的 。 
而 坚持 法 与 道德 的 相 分 离 的 理论 则 认为 ， 法 律 有 无 正义 标准 与 法 律 的 关系 
不 大 ， 非 正义 的 法 律 并 不 一 定 无 效 。 根 据 这 两 方面 ， 法 与 道德 的 必然 关系 
大 至 分 为 两 种 : 强势 意义 的 必然 关系 与 弱势 意义 的 必然 关系 。 


所 谓 强 势 意义 的 必然 关系 ， 是 指法 律 必然 符合 正义 (或 某 种 道德 ) ， 
不 符合 正义 的 法 律 无 效 。 在 这 种 强势 意义 的 必然 关系 中 ， 正 义 对 于 法 律 的 
关系 ， 类 似 于 “三 角形 有 三 条 边 ”。 无 “三 边 ” 必 然 不 成 “三 角形 ”, 同样 “法 
律 必然 符合 正义 ”， 非 “正义 ”必然 不 是 “法 律 "。 换 言 之 ， 不 符合 正义 的 规则 
根本 不 是 法 律 ， 合 乎 法 律 严格 受到 正义 的 限制 。 主 张 这 种 强势 意义 的 必然 
关系， 首先 意味 着 ， 需 要 构造 一 种 评判 实在 法 是 否 符合 正义 、 道 德 的 标 


准 ; 其 次 ， 它 意味 着 ， 需 要 解释 现存 法 律 是 否 符合 这 种 评判 标准 ， 何 种 意 
义 上 符合 以 及 不 符合 的 后 果 。 没 有 评判 标准 ， 人 人 自称 “正义 ”” “道德 ”， 


人 人 都 可 以 不 遵守 法 律 ， 由 此 无 “正义 ` “道德 ?可 言 。 若 不 解释 法 律 在 何 
种 意义 上 符合 正义 ， 法 律 失去 独立 性 ， 无 法 说 明 为 何 需要 法 律 。 

一 方面 ， 这 种 强势 意义 的 必然 关系 受到 法 律 实证 主义 的 批判 。 奥 斯 丁 
认为 ，“ 人 法 与 神 法 相 矛 盾 ， 人 法 没有 约束 力 ， 就 不 是 法 ， 纯 属 无 稽 之 
谈 。 最 有 害 的 法 律 ， 也 就 是 最 违背 上 帝 意志 的 法 律 ， 司 法 机 关 仍 认为 是 法 
律 ， 并 强制 执行 法 律 "。” 毕 克 斯 ( Brian Bix) 也 认为 ，“ 与 法 律 的 有 效 
性 密切 相关 的 是 ， 既 定 社会 承认 具有 约束 力 ， 并 受到 国家 强制 执行 。.……. 
有 人 可 能 认为 ， 这 些 非 道 德 的 法 律 不 具备 真正 的 法 律 有 效 性 ， 官 员 执行 这 
些 好 像 具 有 法 律 有 效 性 的 法 律 ， 是 在 犯错 误 。 然 而 ， 这 种 说 法 仅仅 是 在 玩 
弄 文字 游戏 ， 干扰 游戏 ”。 另 一 方面 ， 这 种 强势 意义 的 必然 关系 也 受到 了 
某 些 自然 法 学 家 的 反对 。 菲 尼斯 认为 ， 这 种 强势 意义 的 自然 法 是 “完全 无 
意义 的 ， 纯 粹 自 相 矛 盾 ”。 乔 治 (Robert George) 也 主张 ， 强 势 意义 的 必 
然 关 系 与 诉 诸 “ 非 正义 ”法 的 意愿 不 一 致 。 一 般 而 言 ， 批 判 这 种 强势 意义 的 
必然 关系 ， 有 两 个 理由 : 一 是 “ 自 相 矛 盾 ? 理 由 ， 认 为 这 种 主张 要 么 具有 内 
在 矛盾 性 ， 要 么 与 其 他 确定 的 主张 相 矛 盾 ; 一 是 “官员 如 此 说 ?理由 ， 认 为 
这 种 主张 与 执法 实践 不 相符 合 。 © 

第 二 种 是 弱势 意义 的 必然 关系 ， 也 指法 律 必然 符合 正义 ， 但 与 强势 意 
义 的 必然 关系 不 同 的 是 ， 这 种 符合 只 是 程度 上 的 符合 : 法 律 整体 上 符合 正 
义 ， 不 要 求 所 有 的 法 律 规则 符合 正义 ， 容 许 有 缺陷 。 在 这 种 弱势 意义 的 必 
然 关 系 中 ， 正 义 对 于 法 律 的 关系 ， 类 似 于 “小 孩 考 虑 事情 不 全 面 "?。 这 里 
的 “小 孩 " 只 是 作为 一 类 人 ， 有 些小 孩 可 能 考虑 事情 周全 。 同 样 ， 弱 势 意 义 
的 “法 律 必然 符合 正义 ?是 指 ， 法 律 作 为 类 或 整体 符合 正义 ， 不 要 求 个 别 的 
法 律 规则 符合 正义 。 这 种 弱势 意义 的 关系 试图 避免 强势 意义 的 关系 无 法 解 
释 的 现象 一 一 不 用 考虑 正义 的 法 律 的 强制 性 。 菲 尼斯 就 主张 弱势 意义 的 必 
然 关 系 。 菲 尼斯 反对 寻求 合法 律 性 的 充分 必要 条 件 ， 主 张 应 当 寻 求 定义 合 
法 律 性 的 主要 的 、 范 式 情 况 的 条 件 。 他 认为 ， 合 法 律 性 的 范式 情况 是 ， 规 
则 或 规范 不 仅 具 有 社会 基础 ， 而 且 行 动 者 的 行动 理由 得 以 正确 理解 。 行 动 


者 遵循 的 法 律 可 能 是 不 合理 的 ， 这 种 法 律 只 具有 次 要 性 、 派 生性 以 及 不 完 
善 性 。 这 种 法 律 的 地 位 依附 于 首要 的 、 基 本 的 以 及 完善 的 法 律 ， 后 一 种 法 
律 观 念 是 理性 行动 者 遵循 法 律 的 理由 。 但 是 ， 反 对 意见 则 认为 ， 鉴 别 需要 
反对 的 法 律 缺 陷 与 不 需要 反对 的 法 律 缺陷 其 实 很 困难 。 


三 、 法 与 道德 的 互补 关系 


哈 贝 马 斯 的 理论 对 法 与 道德 作 了 区 分 ， 并 预 设 了 法 与 道德 的 互补 关 
系 。 一 方面 ， 这 种 互补 关系 不 同 于 法 律 实证 主义 的 法 与 道德 的 关系 ， 法 律 
实证 主义 认为 法 与 道德 没有 必然 联系 ; 另 一 方面 ， 这 种 互补 关系 不 同 于 古 
典 自然 法 和 现代 理性 法 中 法 与 道德 的 关系 ， 后 者 认为 在 法 与 道德 的 必然 天 
系 中 ， 道 德 位 于 实在 法 之 上 ， 道德 成 为 评判 实在 法 是 否 正当 的 依据 。 在 法 
与 道德 的 互补 关系 中 ， 按 照 后 形而上学 的 论证 ， 法 律 规则 和 道德 规则 同时 
从 传统 的 伦理 生活 中 分 化 出 来 ， 作 为 两 个 不 同 却 互补 的 行动 规范 ， 并 列 出 
现 。 一 种 法 律 秩序 只 有 不 与 道德 原则 相 矛 盾 时 ， 才 具有 政治 合法 性 。 借 助 
于 法 律 有 效 性 当中 的 合法 性 成 分 ， 实 在 法 仍然 与 道德 相关 联 ， 却 不 是 等 
意义 上 的 关联 。 

哈 贝 马 斯 提出 的 法 与 道德 互补 关系 的 命题 ， 除 了 后 形而上学 的 根据 之 
外 ， 还 有 其 他 理由 。 首 先 ， 法 与 道德 涉及 一 = 具有 共同 参照 
点 : 如 何 对 人 与 人 之 间 的 关系 进行 合法 的 调整 ， 多 个 行动 如 何 借助 于 经 过 
辩护 的 规范 而 得 到 彼此 协调 ， 行 动 冲 突 s 如 何 通过 在 主体 间 承 认 的 规范 性 原 
则 和 规则 的 情形 下 达成 共识 加 以 解决 。 但 是 ， 两 者 也 有 不 同 ， 这 表现 在 ， 
后 传统 的 道德 仅仅 表达 了 一 种 文化 知识 ， 而 法 律 则 要 在 建制 层面 上 获得 约 
束 力 。 法 律 不 仅 是 一 种 符号 系统 ， 而 且 是 一 种 行动 系统 。 其 次 ， 哈 贝 马 斯 
认为 ， 依 据 经 验 ， 现 代 法 律 秩序 与 自主 道德 是 一 种 同 源 互补 关系。 最 后 ， 
从 道德 知识 到 行动 ， 道 德 主体 的 道德 动因 相当 爱 弱 ， 法 律 的 建制 和 强制 力 
保障 ， 可 以 弥补 内 在 道德 动机 不 足 之 缺陷 。“ 进 行道 德 判断 和 道德 行动 的 
人 们 ， 对 道德 知识 必须 独立 掌握 、 加 工 、 并 用 之 于 实践 ， 处 在 前 所 未 有 的 
C1) 认 知 的 ，(2) 动机 的 ， 以 及 (3 ) 组 织 的 要 求 的 压力 之 下 ， 而 作为 
享有 法 律 权利 和 义务 者 ， 却 和 扼 掉 了 这 些 压力 。 Qenan, 法 律 可 以 从 
认 知 、 动 机 以 及 组 织 方面 弥补 道德 的 不 足 ， 促 进 道德 。 

哈 贝 马 斯 区 分 法 与 道德 ， 并 主张 两 者 的 互补 天 系 ， 有 其 理论 论证 方面 
的 考虑 。 这 一 互补 关系 表明 ， 道 德行 动 中 的 道德 动因 不 足 ， 正 是 需要 法 律 
作为 行动 规则 来 弥补 的 充分 理由 。 由 此 ， 可 以 建构 起 实现 这 种 道德 视角 的 
法 律 制 度 ， 稳 定 道德 行为 ， 而 不 是 只 言 道德 ， 只 论证 道德 原则 ， 不顾 其 实 


第 三 万 ”天 于 法 与 道德 的 不 同 理论 


关于 法 与 道德 的 论述 ， 一 直 是 法 学 理论 的 一 个 最 重要 的 部 分 。 无 论 主 
张 法 与 道德 有 必然 联系 的 自然 法 学 ， 还 是 主张 法 与 道德 没有 必然 联系 的 实 
在 法 学 ， 都 涉及 了 如 何 从 道德 角度 分 析 或 评价 法 律 。 由 于 各 种 学 说 对 法 与 
道德 关系 的 理解 不 同 ， 如 何 从 道德 角度 分 析 或 评价 法 律 也 相应 有 所 不 同 。 
甚至 ， 自 然 法 学 说 中 的 传统 自然 法 理论 与 现代 自然 法 理论 ( 理性 法 理 
论 ) ， 从 道德 角度 论述 法 律 的 方式 ， 也 是 不 相同 的 。 在 自然 法 理论 中 ， 道 
德 作 为 批判 法 律 的 标准 ， 有 时 是 现行 法 律 所 缺乏 的 ， 有 时 被 称 为 “高 级 
法 ”， 有 时 则 在 理想 状态 上 与 现存 法 律 相 重合 。 这 种 道德 标准 ， 被 认为 来 
自 于 神 局 、 宗 教 文 本 、 人 性 研究 或 自然 界 等 。 在 一 些 人 看 来 ， 诉 请 “高 
法 ”是 一 种 隐喻 ， 至 少 反 映 了 人 们 对 法 律 的 道德 地 位 的 某 种 混合 直觉 : 一 
方面 ， 不 是 所 有 制定 法 ， 都 具有 道德 约束 性 ; 另 一 方面 ， 法 律 作为 法 律 ， 
确实 要 有 道德 性 ， 否则， 我 们 不 必 诉 诸 “ 高 级 法 ”, 作为 忽略 现行 社会 法 律 
要 求 的 理由 。 法 律 确实 需要 某 种 理想 维度 ， 这 个 理想 维度 就 是 道德 ， 而 关 
键 在 于 ， 如 何 构造 这 一 维度 ， 以 及 这 种 构造 是 否 符合 所 有 人 的 法 律 理想 与 
道德 理想 。 


一 、 传 统 自然 法 学 说 


“道德 法 ?是否 存 在 ， 内 容 和 存在 效果 如 何 ， 当 实在 法 与 道德 “高 级 
法 "发生 冲突 时 ， 公 民 是 遵守 实在 法 ， 还 是 遵守 “道德 法 ”? 这 些 都 是 传统 自 
然 法 理论 关注 的 重要 内 容 。 传 统 自 然 法 学 家 首先 构造 了 道德 “高 级 法 ”, 作 
为 评判 实在 法 的 依据 。 实 在 法 由 此 被 认为 是 这 种 道德 法 的 一 种 “ 摹 本 ”。 在 
古 希 腊 和 古 罗 马 ， 许 多 传统 的 自然 法 学 家 给 出 了 这 种 道德 法 的 形式 特征 。 
受 斯 多 葛 学 派 影 响 ， 西 塞 罗 这 样 描述 这 种 “道德 法 ”: 

真正 的 法 律 是 与 自然 相 一 致 的 正确 理性 ; 这 种 法 律 普 遍 适 用 ， 无 改变 


以 及 长 期 存在 。 .……. 我 们 不 能 通过 元 老 院 或 者 人 民 免 除 其 责任 ， 我 们 自己 
不 需要 成 为 说 明 或 者 解释 法 律 的 旁观 者 。 罗 马 与 雅典 的 法 律 没有 什么 不 

同 ， 现 在 与 未 来 的 法 律 没有 什么 不 同 。 这 仅 是 永远 的 、 不 可 改变 的 法 律 ， 
对 于 所 有 国家 和 所 有 时 代 ， 都 有 效 的 法 律 。 这 个 法 律 的 掌控 者 和 统治 者 是 
神 ， 统 治 我 们 所 有 的 人 ， 因 为 ， 神 是 这 部 法 律 的 制定 者 、 颁 布 者 以 及 执行 


可 见 ， 这 种 “道德 法 "具有 普 世 性 或 普遍 性 ， 不 因 时 间 与 社会 的 变化 而 
变化 ， 每 个 人 凭借 理性 ， 可 获取 这 种 “道德 法 ”的 标准 。 

经 院 派 自然 法 学 家 与 古典 自然 法 学 家 有 类 似 之 处 ， 但 话题 不 同 ， 尤 其 
在 神 法 方面 。 在 经 院 派 自然 法 学 家 中 ， 阿 奎 那 的 影响 最 大 。 他 的 自然 法 理 
论 分 为 两 个 部 分 : 一 是 关于 人 法 实在 法 ) 的 描述 性 理论 ， 二 是 关于 政治 
义务 或 守法 义务 的 理论 。 阿 奎 那 认为 ， 人 法 是 行为 的 理性 准则 。 这 是 因 
为 ， 法 律 是 评价 行为 的 准则 ， 这 种 评价 具有 实践 性 一 一 引导 如 此 这 般 行 
为 ， 而 能 够 引导 理性 人 如 此 行为 的 准则 只 有 理性 的 准则 。 什 么 规则 可 以 具 
体 成 为 评价 行为 的 理性 标准 ， 这 需要 采用 规范 性 视角 ， 以 道德 规范 实在 
法 ， 道 德 由 此 成 为 评价 实在 法 的 必然 标准 。 在 阿 奎 那 看 来 ， 正 义 之 法 有 三 
个 标准 。 第 一 ， 符 合 自然 法 的 要 求 一 一 增进 公共 之 善 ; 第 二 ， 立 法 者 没有 
超越 其 权威 ; 第 三 ， 法 律 负担 公平 地 施加 给 公民 。 符 合 这 三 个 标准 的 实在 
法 才 具 有 良心 约束 力 。 如 果 法 律 不 符合 道德 ， 不 符合 正义 ， 那 么 ， 公 民 的 
义务 是 什么 ? 简单 的 回答 是 ， 公 民 没 有 义务 遵守 法 律 。 阿 奎 那 认为 ，“ 每 
部 人 法 正 是 法 律 本 性 的 体现 ， 源 自 自然 法 。 但 是 ， 实 在 法 对 自然 法 有 任何 
意义 的 偏离 ， 就 不 再 是 法 律 ， 而 是 对 法 律 的 颠 攻 ”,“ [ 非 正义 的 法 律 ] 是 
暴力 规则 而 非法 律 ， 因 为 ， 正 如 圣 奥 古 斯 ] 所 言 ， 非 正义 的 法 律 ， 看 来 根 
本 不 是 法 律 "@》， 

文艺 复兴 之 后 ， 自 然 法 的 主题 不 再 局 限于 这 种 “道德 法 ”的 形式 特征 ， 
个 人 权利 成 为 其 实质 基础 ， 并 被 用 于 限制 政府 ， 也 与 国际 法 原则 讨论 相 结 
合 。 这 一 时 期 的 主要 代表 人 物 有 : 格 劳 秀 斯 、 普 芬 道夫 、 苏 亚 雷 斯 
(Francisco ”Suarez ) 、 霍 布 斯 以 及 洛克 。 此 时 ， 自 然 法 与 神 法 发 生 分 
离 ， 法 不 再 是 神 的 要 求 ， 而 是 “理性 的 要 求 ”。 例 如 ， 格 劳 秀 斯 认为 ， 作 为 
高 级 法 ， 自 然 法 是 评判 国家 间 行 为 、 立 法 者 行为 以 及 公民 行为 的 标准 ， 它 
不 要 求 上 帝 的 存在 并 以 此 来 确认 其 有 效 性 。 近 代 自 然 法 理论 主要 是 在 构 
造 “道德 法 ”的 内 容 ， 并 以 之 影响 实在 法 的 创制 与 适用 。 


二 、 菲 尼斯 的 法 与 道德 理论 


菲 尼 斯 的 自然 法 理论 是 阿 奎 那 观 点 的 阐述 与 应 用 之 一 。 菲 尼斯 认为 法 
律 是 从 伦理 中 派生 而 来 的 ， 其 对 伦理 理论 的 构建 分 为 几 个 层次 。 基 础 是 基 
本 的 善 ， 即 大 量 不 同 的 、 同 值 的 内 在 善 。 在 自然 法 与 自然 权利 中 ， 这 些 蔷 
包括 : 生命 (和 健康 ) 、 知 识 、 游 戏 、 审 美 经 验 、 社 会 性 ( 友谊 ) 、 实 践 
合理 性 以 及 信仰 ， 等 等 。 在 菲 尼 斯 看 来 ， 从 这 些 基 本 善 中 ， 不 能 区 分 正确 
与 错误 ， 只 能 区 分 可 理解 性 与 不 可 理解 性 ， 这 些 基 本 善 是 自明 的 ， 但 不 是 
对 所 有 的 人 都 显而易见 的 。 基 本 善 的 这 种 自明 性 仅仅 意味 着 ， 这 些 善 不 再 
源 于 某 种 更 基本 之 善 。 菲 尼斯 伦理 理论 的 第 二 个 层次 是 ， 传 统 上 ， 什 么 更 
被 当成 是 伦理 和 道德 。 由 于 存在 不 同 的 基本 善 ， 需 要 有 指导 选择 这 些 不 同 
基本 善 的 原则 。 道 德 是 拒绝 东 些 可 能 选择 的 理由 ， 但 是 ， 常 常 仍 有 不 止 一 
种 正当 的 选择 。 在 菲 尼 斯 的 理论 中 ， 从 基本 善 到 道德 选择 ， 受 到 中 间 性 原 
则 的 指导 ， 即 “实践 合理 性 的 基本 要 求 ”， 除 此 之 外 还 有 其 他 指导 性 原则 。 
进而 ， 法 律 从 这 些 伦 理 准 则 中 派生 出 来 ， 法 律 是 影响 某 些 基本 善 的 一 种 方 
式 ， 这 些 基 本 善 是 社会 的 善 ， 要 求 多 数 人 协调 合作 。 没 有 法 律 ， 这 些 其 不 
双 易 受 影响 或 根本 不 受 影响 。 除 了 这 些 善之 外 ， 法 律 还 有 助 于 获得 其 他 的 
善 。 菲 尼斯 的 自然 法 理论 也 是 描述 性 的 ， 但 不 同 于 哈 特 理论 的 描述 性 。 菲 
尼斯 认为 ， 道 德 评价 是 法 律 理论 的 必要 部 分 ， 有 效 的 法 律 规 则 才 产生 遵守 


法 律 的 道德 义务 。 © 
三 、 富 勒 的 法 与 道德 理论 


富 勒 反 对 法 律 实证 主义 的 “权威 的 单 向 设置 ”， 认 为 义务 是 相互 的 ， 并 
因此 曾 与 哈 特 展开 争论 。 在 富 勒 看 来 ， 法 律 是 “人 类 行为 服从 规则 统治 内 
事业 ”, 是 一 种 达到 目的 的 特殊 工具 ， 若 要 称 规则 为 “法 律 ”, 需要 满足 某 些 
标准 。 富 勒 认为 分 析 法 律 的 标准 是 法 律 的 “内 在 道德 ”, 在 这 一 点 上 ， 与 传 
统 自 然 法 理论 相同 的 是 ， 需 要 一 个 衡量 标准 ， 不 同 的 是 ， 这 个 “内 在 道 
德 ”标准 具有 功能 意义 ， 而 且 具 有 严格 的 道德 意义 。 当 然 ， 这 种 道德 意义 
不 同 于 传统 自然 法 理论 的 道德 意义 。 富 勒 所 说 的 “内 在 道德 "有 八 个 标准 : 
第 一 ， 法 律 具有 一 般 性 ; 第 二 ， 法律 公布 ， 公 民 知晓 其 标准 ; 第 三 ， 制 定 
与 适用 最 小 化 溯 及 既往 的 规则 ; 第 四 ， 法 律 具有 可 理解 性 ; 第 五 ， 法 律 不 
自 相 矛盾 ; 第 六 ， 法 律 所 要 求 的 行为 不 超过 受 影响 者 的 能 力 范围 ; 第 七 ， 
法 律 保持 相对 稳定 ; 第 八 ， 公 布 的 法 律 与 执行 的 法 律 具有 同一 性 。 富 勒 寻 
求 与 阿 奎 那 的 理论 联系 ， 但 他 又 认为 自己 的 理论 是 “程序 的 ,区别 于 实质 
的 自然 法 ”， 而 这 种 程序 的 自然 法 必然 通 向 实质 正义 ， 不 正义 的 政府 是 不 


会 坚持 这 些 程序 正义 的 。 © 


四 、 哈 特 的 法 与 道德 理论 


哈 特 反对 法 与 道德 的 必然 关系， 但 是 ， 不 反对 法 律 之 中 包含 某 种 道德 
成 分 ， 也 不 反对 以 某 种 道德 为 标准 来 批判 法 律 。 只 不 过 ， 在 哈 特 看 来 ， 这 
些 道德 内 容 都 需要 经 过 承认 规则 ， 才 能 成 为 法 律 。 从 道德 角度 分 析 法 律 ， 
主要 有 两 种 方式 。 其 一 是 分 析 法 律 中 的 道德 成 分 ， 其 二 是 从 道德 批判 角度 
评价 法 律 。 对 于 第 一 种 事实 分 析 ， 哈 特 列举 了 五 种 法 与 道德 内 容 可 能 重合 
的 地 方 : 第 一 ， 人 类 的 脆弱 性 ， 限 制 使 用 暴力 ， 如 杀害 或 身体 侵害 ; 第 
二 ， 大致 平等 ， 即 每 个 人 之 间 ， 显 然 的 大 致 平等 的 事实 是 建立 相互 容 妨 和 
妥协 制度 的 必要 条 件 ， 也 是 法 与 道德 义务 的 共同 基础 ; 第 三 ， 有 限 的 利他 
主义 ， 即 人 不 是 魔鬼 也 不 是 天 使 ， 因 此 ， 有 必要 制定 一 套 相互 限制 的 制 
度 ; 第 四 ,， 有 限 的 资源 ， 这 种 事实 导致 某 种 最 小 限度 的 财产 制度 以 及 相应 
的 保护 制度 ; 第 五 ， 有 限 的 理解 力 和 意志 力 ， 人 类 利益 有 长 期 与 短期 之 
分 ， 人 们 一 般 偏向 短期 利益 ， 长 期 很 难 达到 ， 需 要 强制 系统 来 保障 。 由 于 
第 二 种 方式 不 属于 法 律 分 析 实 证 主义 的 研究 范围 ， 哈 特 没有 具体 涉及 。 


五 、 德 法 金 的 法 与 道德 理论 


德 沃 金 的 法 与 道德 理论 不 同 于 传统 自然 法 理论 。 它 不 在 现存 法 律 之 外 
构造 “道德 法 ”理论 ， 而 是 根据 现存 法 律 ， 构造 某 种 既 实质 又 形式 的 理性 法 
理论 ， 尽 管理 性 法 有 时 也 被 称 为 “自然 法 ”。 德 沃 金 早 期 用 原则 代替 实证 主 
义 的 规则 ， 认 为 法 律 原则 是 基于 以 往 官方 行为 的 道德 命题 。 法 律 原则 是 不 
是 适用 于 特定 的 案件 ， 其 重要 性 如 何 ， 与 原则 的 内 容 相 关 ， 而 与 法 律 原则 
的 来 源 无 关 。 据 此 ， 德 沃 金 主张 ， 哈 特 的 “承认 规则 ”不 能 识 状 有效 的 法 律 
原则 ， 不 符合 法 律 包括 规则 和 原则 的 情况 。 德 沃 金 的 后 期 作品 不 太 注 重 规 
则 与 原则 的 这 种 区 分 ， 而 是 更 多 地 关注 法 律 阐释 理论 ， 他称 之 为 “建构 性 
解释 ”( constructive interpretation ) 。 在 这 种 法 律 解 释 理 论 中 ， 最 好 的 解 
释 需 要 符合 两 方面 的 标准 ， 即 “适合 ”( fit ) 和 “感染 力 ”( appealing ) 。 所 
谓 “ 适 合 ” 标 准 ， 就 是 要 求法 律 解释 要 与 现行 的 法 律 实践 不 相 矛 盾 ， 尽 管 不 
是 完全 地 相 适 合 ， 但 也 要 求 某 种 最 低 限 度 的 “适合 ”; 而 在 符合 “适合 ”标准 
的 要 求 下 ， 必 须 选择 最 符合 道德 的 解释 ， 因 为 只 有 这 种 解释 才 最 具 “ 感 染 
力 ”。 由 此 ， 德 沃 金 的 阐释 理论 既 呈 现 出 描述 的 〈descriptive ) 特性 ， 又 带 
有 规定 性 ( prescriptive ) 。 从 法 律 的 阐释 理论 必须 满足 “适合 ”标准 来 看 ， 
阅 释 理论 是 描述 性 的 ， 而 从 阐释 理论 必须 最 具 道 德 感染 力 来 看 ， 阅 释 理 论 
又 是 规定 性 的 。 在 此 ， 德 沃 金 的 阐释 理论 就 实证 主义 法 学 对 法 律 的 实 存 与 
当 为 的 区 分 提出 了 质疑 。 


六 、 哈 贝 马 斯 的 法 与 道德 学 说 


哈 贝 马 斯 的 政治 法 律 理论 旨 在 论证 “基于 合法 律 性 的 合法 性 
(legitimacy ) 如 何 可 能 ”， 即 “一 种 公平 的 形式 判断 过 程 和 形成 意志 过 程 
的 道德 视角 怎样 才 可 能 在 实在 法 本 身 之 内 加 以 稳定 ”, 由 此 为 规范 性 的 法 
治国 理想 建立 硬性 的 制度 和 行动 系统 。 在 这 方面 ， 哈 贝 马 斯 不 同 于 罗 尔 
斯 。 罗 尔 斯 通过 哲学 方法 论证 正义 原则 ， 所 考虑 的 是 ， 在 政治 传统 的 背景 
下 ， 以 及 在 当代 多 元 主义 社会 之 公共 交往 的 文化 背景 下 ， 正 义 原则 怎样 才 
是 可 能 的 。 罗 尔 斯 理论 的 主要 方面 在 于 反思 适宜 的 政治 文化 条 件 ， 而 对 从 
法 律 上 构建 实现 正义 的 规范 性 条 件 考 虑 不 多 。 哈 贝 马 斯 和 罗 尔 斯 的 理论 方 
向 差异 ， 造 成 了 各 自 法 与 道德 学 说 的 不 同 。 

与 罗 尔 斯 正义 论 的 道德 参与 者 角度 不 同 ， 哈 贝 马 斯 认为 ， 看 待 法 律 ， 
需要 具备 两 种 视角 ， 即 观察 者 视角 和 参与 者 视角 。 观 察 者 视角 是 一 种 经 验 
分 析 视角 ， 涉 及 由 合法 性 信念 、 利 益 立 场 、 制 裁 和 具体 情形 等 构成 的 整 
体 。 从 法 官 或 公民 的 参与 者 视角 而 采用 的 重 构 性 分 析 ， 所 指向 的 是 体现 在 
规范 性 基础 之 中 的 意义 内 容 ， 是 法 律 系统 或 单个 规范 的 合法 性 主张 以 及 理 
想 有 效 性 赖 以 得 到 说 明 的 那些 理念 和 价值 。 秩 序 所 具有 的 社会 有 效 性 以 及 
平均 可 期 待 的 事实 性 遵守 ， 是 由 共识 来 保障 的 ， 而 共识 的 基础 是 理由 和 经 
验 动机 的 一 种 混合 体 。 这 种 混合 体 共识 的 有 效 性 基础 反映 了 一 般 意义 上 建 
制 的 双重 性 。 利 益 要 能 够 通过 普遍 化 行为 期 待 而 得 到 长 期 满足 ， 就 必须 与 
为 规范 之 有 效 性 主张 提供 辩护 的 理念 联系 起 来 ; 而 理念 要 在 经 验 上 加 以 施 
行 ， 就 必须 与 赋予 其 推 动力 的 利益 联系 起 来 。 从 方法 论 上 说 ， 由 此 产生 了 
合法 秩序 的 两 种 视角 分 析 。 

哈 贝 马 斯 主张 ， 对 这 两 种 视角 必须 一 视 同 仁 。 因 此 ， 要 充分 说 明 法 律 
有 效 性 ， 需 要 同时 诉 诸 两 个 方面 ; 一 方面 是 社会 的 或 事实 的 有 效 性 ， 即 得 
到 接受 ; 另 一 方面 是 法 律 的 合法 性 或 规范 的 有 效 性 ， 即 理性 的 可 接受 性 。 
法 律 规范 的 社会 有 效 性 是 根据 法 律 规范 的 施行 程度 ， 亦 即 ， 事 实 上 可 以 期 
待 公民 的 接受 程度 。 实 在 法 的 基础 是 人 为 确定 的 事实 性 ， 即 从 法 的 形式 方 
面 加 以 定义 的 、 可 以 向 法 院 提请 强制 执行 的 事实 性 。 法 律 规范 的 合法 性 程 
度 则 取决 于 ， 这 些 法 律 规范 是 否 通过 一 个 理性 的 立法 程序 而 形成 。 这 种 双 
重 关联 使 得 法 律 共同 体 成 员 面 对 同一 规范 时 ， 可 以 选择 两 种 态度 和 相应 的 
理解 方式 。 根 据 所 选择 的 视角 ， 法 律 规范 性 呈现 出 不 同 的 情境 部 分 。 对 策 
略 性 行动 者 来 说 ， 法 律 规范 处 在 社会 事实 层次 上 ， 从 外 部 限制 了 其 选择 空 
间 ; 对 参与 行动 者 来 说 ， 法律 规 范 处 在 义务 性 的 行为 期 待 层次 上 ， 对 于 这 
种 期 待 ， 它 假定 法 律 共同 体 成 员 之 间 有 一 种 理性 的 同意 。 因 此 ， 行动 者 对 


于 一 种 在 法 律 上 有 效 的 规定 ， 可 以 采取 不 同 的 观点 ， 或 者 将 其 看 做 具有 可 
预见 之 后 果 的 事实 ， 或 者 将 其 归 诸 一 种 规范 性 行为 期 待 的 义务 论 上 的 约束 
性 。 这 样 ， 规 范 的 法 律 有 效 性 的 意思 是 ， 两 方面 同时 受到 保障 : 一 方面 是 
行为 的 合法 律 性 ， 也 就 是 ， 必 要 时 ， 借 助 于 制裁 来 强制 实施 的 对 规范 的 共 
同 遵守 ; 另 一 方面 是 ， 规 则 本 身 的 合法 性 ， 这 使 任何 时 候 出 于 对 法 律 的 苯 
重 而 遵守 规范 成 为 一 种 可 能 。 行 动 者 对 法 律 的 这 两 种 视角 一 一 强制 性 的 法 
律 与 自由 的 法 律 一 一 可 以 从 私人 权利 规则 中 看 出 。 这 些 规 则 不 管 遵守 规则 
之 行为 的 动机 是 什么 ， 它 “宽容 ”行动 者 对 单个 规则 采取 策略 性 态度 。 作 为 
总 体 上 合法 的 法 律 秩序 的 一 部 分 ， 这 些 规 则 同时 又 是 带 着 规范 有 效 性 而 出 
现 的。 这 种 规范 有 效 性 指向 一 种 合理 地 推动 的 承认 ， 并 在 任何 情况 下 ， 都 
期 望 法 律 的 承受 者 出 于 不 可 强迫 的 义务 感 而 遵守 法 律 。 此 种 期 望 意味 着 ， 
法 律 秩序 必须 具有 永远 有 可 能 出 于 对 法 律 的 尊重 而 服从 其 规则 的 品质 。 
此 ， 有 关 强 制 性 法 律 的 有 效 性 的 双重 分 析 ， 对 立法 过 程 具有 这 样 的 含义 : 
实在 法 必须 是 合法 的 。 

法 律 秩序 必须 确保 每 个 人 的 权利 得 到 所 有 其 他 人 的 普遍 承认 。 不 仅 如 
此 ， 每 个 人 的 权利 与 所 有 人 的 权利 的 普遍 承认 ， 还 必须 建立 在 这 样 的 法 律 
的 基础 之 上 ， 这些 法 律 只 有 在 这 样 的 情况 下 才 是 合法 的 ， 即 法 律 提供 给 每 
个 人 以 同等 的 自由 ， 从 而 “ 某 个 人 的 意志 自由 是 可 以 与 每 个 人 的 自由 相 共 
存 的 ”。 道 德 法 则 本 身 满足 这 些 条 件 ， 而 对 于 实在 法 的 规则 而 言 ， 这 些 条 
件 必须 由 政治 立法 者 来 满足 。 因 此 ， 立 法 过 程 在 法 律 系 统 当中 构成 了 社会 
整合 的 首要 场所 。 于 是 ， 对 立法 过 程 的 参与 者 就 产生 了 这 样 的 期 望 ， 即 要 
求 这 些 参与 者 以 公民 的 身份 采取 一 个 自由 地 联合 起 来 的 法 律 共同 体 成 员 的 


an, © 


第 四 万 ”法 与 道德 的 几 个 问题 


在 法 与 道德 的 三 种 理论 关系 中 ， 道 德 始终 可 以 成 为 批判 法 律 的 标准 , 
甚至 ， 在 必然 和 互补 关系 中 ， 法 与 道德 相交 叉 ， 法 律 本 身 可 以 被 作为 道德 
来 分 析 。 同 时 涉及 法 与 道德 的 问题 很 多 ， 例 如 ， 权 利 理 论 、 立 法 、 刑 事 责 


任 等 。 下 面 主要 讨论 与 道德 密切 相关 的 、 需 要 从 道德 角度 来 考虑 的 三 个 法 
律 问题 : 守法 义务 、 完 政 、 法 律 解释 和 推理 。 这 些 法 律 问题 也 是 当今 西方 
法 理学 、 政 治 哲 学 和 道德 哲学 研究 的 焦点 问题 。 


一 、 守 法 义务 


守法 义务 提出 的 问题 是 ， 人 们 作为 公民 为 什么 必须 遵守 法 律 KAR 
学 与 法 理学 从 不 同 角度 回答 了 这 个 问题 。 在 政治 哲学 中 ， 遵 守法 律 的 义务 
与 服从 国家 统治 的 政治 义务 大 致 是 一 个 问题 ， 因 为 ， 所 遵守 的 法 律 是 国家 
制定 的 ， 服 从 国家 也 就 要 求 遵守 国家 制定 的 法 律 。 所 谓 政治 义务 ， 是 指 遵 
守法 律 和 支持 本 国政 体 的 一 般 性 道德 要 求 。 政 治 义务 之 所 以 是 “道德 要 
求 ”, 是 因为 这 种 政治 义务 的 规范 性 要 求 源 自 独立 的 道德 原则 ， 而 非 仅 仅 
来 自 于 传统 、 制 度 事实 或 大 众 心理 需求 。 所 谓 “一 般 性 要 求 ”， 有 两 个 方面 
的 意义 。 其 一 ， 守 法 义务 中 的 法 律 是 现行 有 效 的 法 律 整体 ; 其 二 ， 守 法 的 
理由 适用 于 受 法 律 约束 的 所 有 或 几乎 所 有 的 公民 。 

政治 义务 与 政治 合法 性 也 是 大 致 相同 的 问题 。 政 治 合法 性 所 要 解决 的 
问题 是 ， 为 什么 国家 有 统治 的 权利 ， 为 什么 国家 可 以 要 求 该 国 公民 服从 统 
治 ? 政治 义务 从 公民 角度 而 谈 ， 政 治 合法 性 则 从 国家 角度 而 谈 ， 对 两 个 问 
题 的 回答 是 大 致 相同 的 。 人 们 从 一 出 生 ， 就 必然 生活 在 某 一 个 国家 中 ， 接 
受 国家 的 统治 ， 但 提出 政治 义务 或 政治 合法 性 问题 ， 并 不 是 要 修饰 事实 上 
存在 的 国家 统治 ， 压 制 公民 的 反抗 ， 而 是 要 规范 国家 统治 本 身 ， 阐 明 国 家 
统治 必须 接受 公民 的 认可 。 从 政治 义务 问题 的 产生 ， 可 见 该 问题 的 意义 所 
在 。 政 治 义务 问题 在 前 现代 社会 中 几乎 不 存在 。 该 问题 出 现在 西方 封建 等 
级 制度 解体 之 后 ， 出 现在 霍 布 斯 洛克、 卢梭 以 及 康德 等 人 有 关 社会 契约 
论 的 著作 之 中 。 与 此 同时 ， 反 对 社会 契约 论 的 功利 主义 者 和 实证 主义 者 ， 
诸如 休 谈 、 边 沁 以 及 密 尔 等 人 则 认为 不 存在 政治 义务 的 问题 。 休 谈 认 为 ， 
社会 必然 性 或 功利 本 身 就 解释 了 人 们 具有 政治 义务 以 及 政府 具有 权威 ， 没 
有 必要 诉 诸 拟 制 的 女 约 或 一 般 的 同意 。 人 从 这 种 否认 政治 义务 问题 的 观 
点 可 见 ， 政 治 义务 问题 的 提出 需要 条 件 ， 政 治 义务 问题 不 是 从 来 就 有 的 。 
既然 国家 统治 始终 存在 ， 提 出 政治 义务 的 问题 也 就 假设 了 提问 者 〈 个 人 或 
社会 共同 体 ) 与 国家 处 于 对 等 的 地 位 ， 此 时 的 提问 者 处 在 脱离 国家 统治 的 
虚拟 空间 中 。 虚 拟 空间 中 的 提问 者 接受 国家 统治 的 政治 义务 的 条 件 ， 是 对 
国家 统治 的 一 种 规范 性 要 求 ， 也 可 以 说 是 一 种 政治 道德 

然而 ， 虚 拟 空间 中 的 提问 者 对 国家 的 规范 性 要 求 是 什么 ? 如何 作出 这 
种 规范 性 要 求 ? 作出 这 种 规范 性 要 求 的 根据 是 什么 ? 为 何 需要 国家 统治 ? 


各 种 政治 义务 理论 或 政治 合法 性 理论 的 出 发 点 不 同 ， 论 证 的 依据 不 同 ， 所 
考虑 的 问题 不 同 ， 所 带 来 的 各 种 理论 主张 也 会 不 同 。 当 然 ， 这 些 不 同 主张 
也 会 直接 影响 到 国家 理论 、 民 主 理论 ， 甚 至 政治 实践 。 西 蒙 斯 (A. John 
Simmons ) 将 这 些 政治 义务 理论 分 为 三 类 : 一 是 自然 义务 论 ， 二 是 联合 体 
论 ， 三 是 交互 理论 。 

自然 义务 论 认 为 ， 政 治 义 务 是 一 种 普遍 的 道德 义务 。 这 些 义 务 具 有 约 
束 性 ， 不 是 因为 政治 义务 承担 者 的 行为 和 地 位 ， 而 是 因为 这 些 政治 义务 行 
为 本 身 的 道德 特征 。 正 义 必须 执行 或 贯彻 ， 是 因为 正义 本 身 具有 道德 意 
义 。 对 幸福 的 增进 ， 是 因为 幸福 是 一 种 善 。 禁 止 杀 残 ， 是 因为 杀 残 本 身受 
到 道德 禁止 。 这 种 自然 义务 论 体现 了 古典 自然 法 观念 ， 正 所 谓 “ 非 正义 的 
法 律 不 是 法 律 ”"”。 从 现代 的 角度 看 ， 自 然 义 务 论 也 有 缺陷 ， 关 键 缺 陷 在 
于 ， 它 在 国家 统治 以 及 现存 法 律 之 外 ， 构 建 了 一 套 实 质 性 的 道德 体系 。 这 
种 凌驾 于 法 律 之 上 的 实质 性 道德 体系 ， 一 方面 固然 可 以 批判 现存 的 法 律 体 
系 ， 另 一 方面 却 与 共同 体 成 员 无 关 ， 既 有 可 能 成 为 修饰 美化 既定 统治 的 工 
具 ， 庄 迫 共 同体 成 员 ， 也 有 可 能 导致 共同 体 成 员 凭借 这 套 实 质 性 道德 体 
系 ， 不 遵守 法 律 。 

联合 体 论证 成 政治 义务 以 及 相关 的 公民 基本 权利 和 自由 ， 诉 诸 共同 体 
成 员 的 身份 或 与 之 相关 的 社会 和 政治 角色 。 这 种 证 成 政治 义务 的 理论 常常 
是 共同 体 主 义 〈 社 群 主义 ) 的 诉求 路 径 ， 作 为 自由 主义 者 的 德 沃 金 ， 也 曾 
以 这 种 方式 证 成 政治 义务 。 由 此 ， 这 种 联合 体 论 又 分 为 非 自 愿 的 社会 契约 
论 Cnonvoluntarist contract theories ) 、 身 份 理论 (identity theories ) 
和 规范 性 独立 理论 (normative independence theories ) 。 非 自愿 的 社会 
契约 论 认 为 ， 公 民生 活 在 共同 体 中 ， 与 其 他 公民 共同 遵守 共同 体 的 非 自 愿 
且 具 有 约束 力 的 社会 契约 规则 。 身 份 理论 认为 ， 否 认 我 们 的 某 些 身份 ， 比 
如 政治 共同 体 成 员 的 身份 ， 会 造成 实践 的 不 一 致 。 规 范 性 独立 理论 则 诉 诸 
地 方 实践 中 的 规范 性 权威 。 不 过 ， 这 些 联合 体 论 趋向 保守 ， 如果 联 合体 中 
有 侵犯 公民 个 人 的 平等 的 基本 权利 和 自由 的 文化 传统 或 意识 形态 ， 是 否 还 
应 当 以 社会 身份 、 政 治 身份 要 求 公民 服 从 国家 统治 、 遵 守法 律 呢 ? 

第 三 种 交互 理论 对 政治 义务 的 论述 要 么 诉 诸 同 意 理论 ， 要 么 诉 诸 互惠 
理论 或 公平 游戏 规则 理论 。 根 据 同 意 理论 ， 义 务 来 源 于 人 们 自己 的 审议 性 
行为 ， 自 愿 接受 和 承担 政治 义务 。 比 如 ， 洛 克 诉 诸 成 员 的 实际 同意 ， 确 证 
这 种 政治 义务 ， 通 过 区 分 实际 表达 的 同意 和 实际 默许 ， 指 出 实际 表达 的 同 
意 对 政治 义务 更 具有 约束 力 。 当 然 ， 罗 尔 斯 的 原初 状态 中 同意 达成 正义 原 
则 ， 也 是 这 种 政治 义务 的 同意 理论 。 对 这 种 同意 理论 的 批评 在 于 ， 这 种 同 
意 毕 竟 是 一 种 虚拟 状态 下 的 同意 ， 不 能 等 于 现实 状态 中 的 公民 的 实际 同 


意 。 其 实 ， 从 另 一 个 角度 看 ， 这 个 难题 受制 于 政治 义务 问题 本 身 。 政 治 义 
务 问题 是 一 个 规范 性 问题 ， 而 非 对 现实 的 完全 经 验 性 描述 。 互 惠 理论 或 公 
平 游戏 规则 理论 以 利益 的 基础 ， 诉 诸 公平 规则 或 回报 等 互惠 条 件 。 但 是 ， 
这 种 以 自 利 建立 的 公平 规则 是 一 种 道德 利己 主义 。 大 多 数 道德 哲学 家 都 论 
证 了 这 样 一 个 主张 ， 自 利 不 是 确立 道德 原则 的 基础 ， 人 出 于 自 利 考虑 ， 最 
终 可 能 不 顾 道德 原则 。 

从 上 述 政治 哲学 领域 对 守法 义务 的 论证 来 看 ， 法 律 要 获得 其 规范 性 ， 
必须 符合 某 种 政治 道德 原则 ， 差 别 只 在 于 怎样 符合 。 对 此 ， 当 今 严格 的 法 
律 实证 主义 的 代表 人 物 拉 兹 也 从 法 律 角度 论证 了 守法 义务 。 他 认为 官员 执 
行 法 律 ， 公 民 遵守 法 律 ， 必 然 是 一 种 道德 义务 。 拉 效 提 到 了 三 个 理由 。 首 
先 ， 主 张 法 律 义务 ， 无 论 明示 还 是 暗示 ， 都 表明 人 们 遵守 法 律 有 其 利益 独 
立 的 理由 ， 这 是 一 种 道德 理由 。 其 次 ， 和 否定 官员 执法 主张 具有 道德 性 ， 等 
于 说 ， 法 律 与 强盗 暴力 没有 区 别 。 最 后 ， 法 官 无 论 是 真正 地 还 是 表面 地 ， 
都 相信 法 律 的 约束 力 必然 具有 道德 性 质 。 但 是 ， 拉 兹 论证 “公民 守法 义务 
是 一 种 道德 义务 ”， 并 不 认为 法 律 和 道德 有 必然 关系 ， 而 是 试图 证 明 其 法 
律 权威 的 正当 性 。 拉 兹 认为 ， 从 现实 的 公民 角度 看 ， 这 种 法 律 不 是 抽象 的 
法 律 ， 而 是 具体 特殊 的 法 律 规定 ， 遵 守法 律 出 于 个 人 的 各 种 目的 ， 不 一 定 
是 依据 道德 而 守法 。 拉 兹 如 此 论证 似乎 维护 了 其 严格 的 法 律 实证 主义 ， 但 
是 ， 如 果 论 证 权威 正当 性 的 理由 成 为 宪法 规定 ， 那 么 ， 这 种 严格 的 法 律 实 
证 主义 也 必 将 面临 挑战 。 


二 、 完 政 


有 宪法 ， 不 等 于 有 宪政 。 宪 政 不 光 要 求 有 宪法 ， 而 且 要 求 恪守 宪法 ， 
国家 政治 实践 必须 以 宪法 为 行为 准则 ， 更 重要 的 是 ， 宪 法 符合 公民 的 一 至 
an, 人 守法 符合 公民 的 一 致意 见 ， 是 要 求 国家 政治 实践 必须 以 罕 法 为 
行为 淮 则 的 理由 ， 也 是 宪法 本 身 存在 的 理由 。 宪 法 也 就 是 所 谓 的 “社会 契 
约 ”, 意见 一 致 才能 达成 “社会 契约 "从 这 个 角度 看 ， 完 政 问题 与 前 面 的 政 
治 义务 问题 密切 相关 。 公 民 遵守 政治 义务 、 服 从 国家 统治 的 理由 属于 公民 
的 一 致意 见 ， 需 要 在 宪法 中 有 所 反映 。 

如 果 说 ， 特 定 法 律 的 效力 来 源 于 宪法 ， 那 么 ， 宪 法 的 效力 就 来 自 于 公 
民 的 一 致意 见 。 宪 法 本 身 需要 接受 规范 要 求 ， 对 宪法 的 规范 ， 只 能 是 某 种 
政治 道德 规范 。 在 这 个 意义 上 ， 宪 政 与 政治 道德 不 可 分 害 。 宪政 的 成 立 ， 
需要 某 种 政治 道德 证 成 ， 证 成 宪政 符合 这 种 政治 道德 。 但 是 ， 这 种 证 成 还 
只 是 一 种 外 部 的 证 成 ， 并 不 要 求 单个 的 宪法 条 款 就 是 这 种 政治 道德 规范 。 


比如 ， 完 法 关于 国旗 、 国 徽 、 国 歌 的 规定 ， 就 不 是 一 种 政治 道德 规范 ， 尽 
管 完 法 在 整体 上 需要 符合 某 种 政治 道德 。 政 治 道德 如 何 体现 在 完 法 以 及 完 
政之 中 ， 采 取 何 种 表现 形式 ， 这 是 另 一 个 问题 。 

理论 上 ， 宪法 是 公民 的 一 致意 见 的 反映 。 而 在 现实 中 ， 宪 法 也 有 修正 
案 ， 完 法 条 款 不 是 不 可 以 修改 的 ， 不 是 恒久 不 变 的 。 此 时 ， 会 出 现 完 政 意 
义 上 的 宪法 的 哪些 条 款 不 可 以 修改 的 问题 。 如 果 完 政 意义 的 宪法 是 公民 的 
一 致意 见 ， 那 么 ， 这些 固定 条 款 应 当 是 与 公民 的 一 致意 见 相符 合 的 条 款 ， 
更 是 承载 某 种 政治 道德 的 条 款 。 在 此 ， 完 法 的 稳定 性 与 这 些 固定 条 款 相 
Ko tw, 公民 的 平等 参政 权 条 款 、 人 民主 权 条 款 、 人 权 条 款 、 法 治 条 
款 ， 等 等 。 

另 一 方面 ， 这 些 宪法 固定 条 款 也 意味 着 民主 的 简单 多 数 规则 不 能 篡改 
或 废除 这 些 条 款 。 正 是 在 这 个 意义 上 ， 宪政 中 的 司法 审查 ， 即 若 简 单 多 数 
规则 作出 的 决定 与 宪法 固定 条 款 不 一 致 ， 法院 享有 职权 推翻 这 些 决 定 ， 被 
认为 具有 反 民 主 的 性 质 ， 道 德 上 不 具有 政治 合法 性 。 这 里 ， 需 要 区 分 两 种 
反对 意见 : 一 是 针对 宪法 固定 条 款 的 反对 意见 ， 另 一 是 针对 非 民主 的 机 构 
对 完 法 的 解释 职能 。 可 能 的 情况 是 ， 虽 然 赞 同 宪法 固定 条 款 ， 但 是 ， 反 对 
法 院 享有 解释 宪法 国定 条 款 的 职能 ， 从 而 将 解释 完 法 国定 条 款 的 任务 仍然 
交 由 特殊 的 民主 程序 规则 来 完成 。 而 要 论证 法 院 可 以 解释 完 法 固定 条 款 , 
就 需要 为 宪法 解释 设立 解释 标准 和 模式 ， 一 方面 限定 法 院 的 解释 行为 ， 另 
一 方面 又 论证 法 院 解释 完 法 固定 条 款 的 可 能 性 。 


三 、 法 律 解释 和 法 律 推理 问题 


法 律 解释 和 法 律 推理 ， 都 是 司法 适用 法 律 的 问题 。 当 代 法 律 分 析 实 证 
主义 与 以 德 沃 金 为 代表 的 理性 法 学 派 ， 对 于 法 与 道德 之 间 关 系 的 争论 ， 主 
要 集中 在 这 一 领域 。 原 来 的 法 律 分 析 实 证 主义 忽略 了 法 律 实践 中 法 律 解释 
与 道德 的 密切 关系 ， 这 是 其 理论 的 不 足 之 处 。 法 律 解释 与 道德 的 密切 天 
系 ， 也 是 导致 目前 法 律 分 析 实 证 主义 分 裂 为 两 派 的 主要 原因 之 一 。 在 宪法 
解释 中 ， 法 律 与 某 种 政治 道德 之 间 的 关系 尤其 明显 。 一 如 阿 列 克 西 
(Robert Alexy ) 所 言 ， 对 宪法 权利 的 解释 ， 必然 导致 法 律 体系 向 道德 体 
系 开放 。 这 种 道德 必须 是 理性 的 道德 ， 能 够 掌握 的 道德 。 理 性 法 学 派 认 
为 ， 在 以 下 方面 “法 律 是 什么 ”与 “法 律 应 当 是 什么 ”不 可 分 ， 道 德 推理 可 能 
渗入 法 律 解释 中 : ( 1 ) 疑难 案件 。 法 院 审理 中 ， 无 论 作出 何 种 决定 ， 法 
官 总 坚持 自己 是 在 解释 或 澄清 法 律 ， 而 且 ， 在 法 律 的 制度 框架 下 ， 实 现 正 
确 性 要 求 。 而 一 旦 设想 “正确 性 ”这 种 道德 要 求 包含 在 法 律 之 中 ， 在 权威 理 


由 用 尽 之 时 ， 法 律 推理 就 可 以 被 看 做 一 般 实践 推理 的 特例 。 理 性 法 学 派 构 
建 法 律 推理 理论 ， 认 为 道德 理由 能 够 以 及 必须 进入 到 法 律 判决 中 ， 而 法 律 
分 析 实 证 主义 却 视 之 为 法 官 造 法 。 在 疑难 案件 的 法 律 推理 情况 中 ，“ 法 律 
是 什么 ”与 “法 律 应 当 是 什么 ”的 区 分 并 不 严格 。( 2 ) 法 律 的 目的 解释 。 法 
律 解释 需要 符合 立法 目的 。 如 果 按 照 立 法 目的 解释 具体 法 律 规范 或 宪法 规 
范 ， 那 么 "法律 是 什么 "与 “法 律 应 当 是 什么 ”的 区 分 也 不 明显 。 (3 ) 普 
通 法 推理 。 在 传统 的 普通 法 推理 形式 中 “法律 是 什么 ”与 “法 律 应 当 是 什 
么 ”并 未 严格 地 加 以 区 分 。 从 这 些 普 通 法 材料 中 ， 可 以 论证 某 种 法 律 推理 
是 以 某 种 道德 为 基础 的 ， 而 不 是 以 社会 来 源 为 根据 。 
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本 章 的 叙述 参照 了 西蒙 斯 的 划分 ， 但 并 不 以 西蒙 斯 的 划分 为 准 ， 尤 其 
是 在 自然 义务 论 方面 。 


理论 上 ， 共 同体 成 员 有 不 同 的 善 的 观念 和 不 同 的 问题 认 知 ， 为 了 解决 
共同 的 问题 和 处 理 共同 的 事务 ， 需 要 首先 拟定 一 套 讨 论 和 决策 规则 以 及 相 
关 程 序 ， 以 达到 解决 特定 问题 的 目的 。 这 种 讨论 、 决 策 规 则 以 及 相关 程序 
就 是 “宪法 ”"。 在 完 法 中 ， 公 民 的 一 致意 见 与 这 种 讨论 和 决策 规则 以 及 相关 程 


序 相对 应 。 


第 四 章 
法 的 政治 分 析 


一 般 而 言 ， 人 们 对 法 律 所 持 看 法 不 同 ， 他 们 对 法 律 与 政治 之 间 天 系 的 
把 握 也 会 不 同 。 主 张 “法 律 只 是 权力 关系 的 表述 "的 人 ， 大 多 认为 “法 律 是 政 
治 的 ”; 主张 “理性 是 法 律 的 生命 的 人 ， 则 大 多 认为 法 律 超越 于 政治 之 上 。 
在 把 握 法 律 与 政治 之 间 的 关系 时 ， 不 同 的 人 也 可 能 遵循 不 同 的 路 径 和 方 
法 。 通 常 ， 人 们 习惯 于 通过 “上 层 建 筑 ” 等 宏大 话语 来 分 析 法 律 与 政治 之 间 
的 关系 。 不 过 ， 也 有 人 倾向 于 把 政治 的 含义 扩展 到 国家 、 社 会 以 下 的 一 些 
细微 层面 ， 并 通过 对 具体 的 、 局 部 的 、 零 散 的 法 律 事件 的 分 析 来 把 握 法 律 
与 政治 之 间 的 关系 。 所 谓 “ 法 的 政治 分 析 ”, 其 主要 目标 就 在 于 分 析 和 揭示 
法 律 与 政治 之 间 的 真实 关系 。 这 些 天 系 往往 包括 许多 具体 方面 。 例 如 ， 在 
中 立 和 客观 的 标榜 下 ， 法 律 原则 和 教义 是 否 隐 藏 了 实质 性 的 政治 承担 ? 法 
院 是 超越 于 政治 之 上 的 独立 机 构 ， 还 是 仅 为 政治 机 构 的 一 部 分 ? 法 官 作出 
裁判 是 严格 依照 法 律 和 事实 ， 还 是 以 其 对 公共 政策 的 党 派 观点 或 以 其 对 政 
党 政治 和 意识 形态 的 忠诚 为 基础 ? 法 律 推理 和 论证 是 否 只 是 一 些 独立 于 政 
治 话语 的 技术 性 方法 ? 等 等 。 全 本章 不 轩 绕 这 些 具体 问题 展开 讨论 ,也 
不 对 零散 的 具体 法 律 事 件 作 细致 分 析 ， 而 是 主要 分 析 法 律 与 政治 的 一 般 关 
系 。 它 着 力 解 决 的 是 这 样 一 个 问题 : 在 一 般 意 义 上 ， 法 律 与 政治 之 间 到 底 
是 一 种 什么 样 的 关系 ?或 者 说 ， 如何 分 析 法 律 与 政治 之 间 的 关系 ? 

分 析 实 证 主义 法 学 有 两 个 基本 观点 ， 一 是 把 法 律 界定 为 主权 者 的 命 
令 ， 二 是 把 法 律 视 为 一 个 以 “基本 规范 ”或 “承认 规则 ”为 效力 起 点 的 规范 体 
系 。 这 两 点 具有 了 明显 的 科学 化 、 体 系 化 倾向 ， 体 现 了 一 种 使 法 律 成 为 一 个 
独立 系统 的 努力 。 然 而， 恰恰 是 这 两 点 ， 为 政治 因素 侵蚀 法 律 规范 体系 的 
独立 自主 性 留 下 了 缺口 。 

就 作为 命令 的 法 律 而 言 ， 不 受 法 律 限制 的 主权 者 构成 了 法 律 不 能 自主 
的 致命 弱点 。 博 丹 (Jean Bodin) 认为 ， 主 权 是 置 于 公民 和 臣民 之 上 的 共 
和 国 最 高 的 、 绝 对 的 、 永 久 的 权力 ， 它 不 受 法 律 制约 。 格 劳 秀 斯 和 霍 布 斯 
也 认为 ， 主 权 不 受 法 律 限制 ， 而 只 受 自 然 法 、 万 民法 或 道德 的 约束 。 法 律 
由 主权 者 制定 、 修 改 和 废止 ， 但 主权 者 不 受 法 律 限 制 ， 这样 一 种 单 向 的 制 
约 关系 造就 了 法 律 体系 的 先天 不 足 。 梁 启 超 在 《先秦 政治 思想 史 》 中 
称 “ 法 家 最 大 缺点 ， 在 立法 权 不 能 正本 清 源 ”, 讲 的 正 是 这 个 意思 。 无 论 是 


古代 的 君主 ， 还 是 近代 国家 的 主权 者 ， 他 们 都 作为 法 律 的 “本 源 ” 而 超越 和 
凌驾 于 法 律 之 上 ， 这 使 得 法 律 受到 政治 的 支配 而 处 于 被 动 地 位 。 

就 作为 规范 体系 的 法 律 而 言 ， 被 假定 为 法 律 规范 体系 源头 的 基本 规范 
也 存在 致命 的 不 足 。 如 果 下 级 规范 的 效力 来 自 于 上 级 规范 ， 上 级 规范 来 自 
于 更 上 级 规范 ， 那么 ， 作 为 规范 体系 源头 的 基本 规范 或 第 一 宪法 ， 它 们 的 
效力 源 于 何 处 ? 基本 规范 或 承认 规则 的 原初 合法 性 以 及 当下 合法 性 何在 ? 
为 了 克服 法 律 体系 自主 性 上 的 弱点 ， 卢 曼 (Niklas Luhmann ) 曾 把 法 律 想 
象 为 一 个 建立 在 自己 正确 的 基础 上 的 、 自 我 参照 、 自 我 再 生产 的 独立 系 
统 。 卢 曼 认 为 ， 在 法 律 体系 内 部 不 再 存在 规范 等 级 ， 每 一 要 素 的 规范 属性 
都 在 一 种 对 称 结构 中 归于 其 他 要 素 的 规范 属性 。 各 要 素 之 间 的 彼此 互动 创 
造 了 一 个 封闭 的 交流 过 程 ， 只 有 法 律 系 统 能 够 授予 其 组 成 部 分 以 法 律 上 的 
规范 特性 ， 只 有 法 律 能 够 改变 法 律 ， 它 通过 自己 设 定 的 程序 修改 自己 。 法 
律 系统 的 这 种 封闭 、 循 环 和 独立 自主 在 一 定 程度 上 避免 了 法 律 的 反复 无 常 
以 及 政治 对 法 律 的 干预 ,具有 独特 的 “ 非 政 治 化 ”( de-politicizing ) 功能 。 
不 过 ， 为 了 确保 法 律 系统 能 够 应 对 偶发 事件 ， 适 应 环境 ， 卢 曼 同 时 又 把 法 
律 系统 视 为 一 个 “在 认 知 上 开放 的 系统 ”。 法 律 系 统 通过 赋予 认 知 部 分 以 规 
范 属性 来 回应 政治 需要 和 社会 现实 。 由 此 看 ， 卢 曼 所 谓 的 法 律 系统 认 知 上 
的 开放 性 其 实 与 基本 规范 或 承认 规则 一 样 ， 最 终 仍然 没有 彻底 封闭 法 律 自 
主体 系 的 政治 缺口 。 

总 体 来 看 ， 尽 管 分 析 实 证 主义 法 学 和 法 律 系统 理论 ， 都 试图 强化 法 律 
系统 的 独立 自主 性 ， 但 它们 并 没有 完全 堵塞 政治 入 侵 法 律 的 缺口 。 相 反 ， 
由 于 强调 了 法 律 体 系 的 统一 性 ， 法 律 更 有 可 能 作为 一 个 整体 而 被 置 于 政治 
之 下 。 如 果 我 们 如 系统 论 者 那样 ， 把 法 律 和 政治 视 为 社会 系统 的 两 个 子 系 
统 ， 那 么 ， 这 两 个 子 系统 之 间 的 关系 存在 着 三 种 可 能 性 : 一 是 法 律 服从 政 
iA; 二 是 政治 服从 法 律 ; 三 是 法 律 与 政治 相互 制约 。 这 三 种 关系 在 历史 的 
不 同时 期 均 有 体现 ， 以 下 主要 讨论 前 两 种 关系 ， 中 间 夹 杂 对 第 三 种 关系 的 


讨论 。 


作为 政治 附属 物 的 法 律 


是 否 存在 着 不 受 法 律 制约 、 凌 加 于 法 律 之 上 的 政治 权力 ， 或 者 ， 是 否 
存在 某 种 可 能 使 法 律 不 再 起 作用 的 政治 权力 ， 这 是 判断 法 律 是 否 服从 于 政 
治 的 一 个 主要 标志 。 马 基 雅 维 里 ( Niccolo Machiavelli ) 、 霍 布 斯 以 及 施 
密 特 (Carl Schmitt) 等 人 都 洞察 到 并 阐述 了 法 律 相对 于 政治 的 被 动 和 受 
支配 处 境 ， 因 此 ， 在 理论 上 可 以 把 他 们 有 关 法 律 与 政治 之 间 关 系 的 看 法 划 
归 为 一 类 。 

作为 近代 政治 学 的 英 基 人 ， 马 基 雅 维 里 如 马克 思 所 说 ， 开 始 “ 用 人 的 
眼光 来 观察 国家 ”,“ 从 理性 和 经 验 中 而 不 是 从 神学 中 引出 国家 的 自然 规 
律 ”。 关 于 法 律 ， 马 基 雅 维 里 在 《君主 论 》 中 有 这 样 两 段 论 述 : 

一 切 国 家 .…… 其 主要 的 基础 乃 是 良好 的 法 律 和 良好 的 军队 ， 因 为 如 果 
没有 良好 的 军队 ， 那 里 就 不 可 能 有 良好 的 法 律 ， 同 时 如 果 那 里 有 良好 的 军 
队 ， 那 里 就 一 定 会 有 良好 的 法 律 。 (2) 

世界 上 有 两 种 斗争 方法 : 一 种 方法 是 运用 法 律 ， 另 一 种 方法 是 运用 武 
力 。 第 一 种 方法 是 属于 人 类 特有 的 ， 而 第 二 种 方法 则 是 属于 野兽 的 。 但 
是 ， 因 为 前 者 常常 有 所 不 足 ， 所 以 必须 诉 诸 后 者 ..…... 如 果 只 具有 一 种 性 质 
而 缺乏 另 一 种 性 质 ， 不 论 哪 一 种 性 质 都 是 不 经 用 的 。(3) 

这 两 段 话 剖 涵 了 三 层 意思 : 第 一 ， 法 律 是 一 种 重要 的 统治 和 斗争 工 
具 ; 第 二 ， 法律 以 及 军队 和 武力 都 是 为 统治 和 斗争 所 必需 的 手段 ， 必须 配 
套 使 用 ; 第 三 ， 军 队 和 武力 是 更 为 根本 的 统治 和 斗争 工具 ， 相 对 于 它们 而 
言 ， 法 律 只 处 于 一 种 从 属 和 辅助 的 地 位 ， 受 制 于 它们 。 马 基 雅 维 里 之 所 以 
认为 军队 和 武力 比 法 律 更 重要 ， 源 于 他 对 历史 经 验 的 总 结 ， 在 他 看 
来 , “所 有 武装 的 先知 都 获得 胜利 ,而 非 武装 的 先知 都 失败 了 ”3》， 不 
过 ， 马 基 雅 维 里 也 劝诫 君主 们 要 主动 遵从 法 律 。 他 说 , “君主 们 应 该 懂 
得 .…… 他 们 开始 违反 法 律 、 漠 视 人 们 长 期 生活 其 间 的 古老 传统 和 习俗 之 
时 ， 也 是 他 们 丧失 自 己 国家 的 开始 "人 马 基 雅 维 里 的 这 一 劝诫 并 不 意味 
着 君主 应 该 完全 服从 “法 律 的 统治 ”( rule of law ) ， 一 如 柏拉图 在 《法 律 
篇 》 中 所 提 到 的 ，“ 法 律 是 政府 的 主人 ， SAECO. EAR 
里 那里 ， 君主 遵守 法 律 只 是 一 种 出 于 深 谋 远虑 的 政治 策略 ， 一旦 情势 所 
=, 军队 和 武力 就 会 走 到 前 面 ， 直接 起 决定 性 作用 。 很 明显 ， 在 法 律 与 政 
治之 间 的 关系 问题 上 ， 马 基 雅 维 里 在 看 到 法 律 在 政治 生活 中 的 重要 作用 的 
同时 ， 更 看 到 了 政治 对 法 律 的 支配 作用 。 

如 同 马 基 雅 维 里 将 军队 和 武力 置 于 法 律 之 上 一 样 ， 霍 布 斯 也 把 主权 者 
不 受 限 制 的 绝对 权力 摆 在 了 法 律 之 上 。 基 于 众多 的 历史 事实 ， 霍 布 斯 断 
定 ， 权 力 稍稍 受到 限制 的 一 切 国家 都 会 被 迫 遭 受 损 害 和 变故 。 因 此 ， 霍 布 


斯 主张 主权 者 享有 不 可 转让 、 不 可 分 割 的 绝对 权力 。 这 是 翟 布 斯 与 洛克 在 
社会 契约 理论 上 的 重要 区 别 。 霍 布 斯 的 社会 契约 论 只 关注 政府 权威 的 建立 
问题 ， 而 洛克 的 社会 契约 论 则 延伸 到 政府 权力 的 分 割 和 限制 问题 。 按 照 惟 
布 斯 的 意思 ,在 无 政府 的 、 混 乱 的 战争 状态 与 具有 无 限 权力 的 国家 统治 之 
间 ， 不 存在 中 间 选 择 ， 除 非 产 生 一 个 具有 绝对 权力 的 主权 者 ， 否 则 不 会 带 
来 安全 与 和 平 。 他 说 ,“ 其 实 一 切 政府 形式 中 的 权力 ， 只 要 完整 到 足以 保 


RER, reget O, 这 意味 着 ，“ 在 每 一 个 政府 的 某 处 总 存在 着 


最 高 权力 ， 这 是 确定 不 移 的 ， 而 问题 仅仅 在 于 由 谁 拥有 这 一 权力 ”人 多 。 由 
于 霍 布 斯 看 到 了 绝对 权力 对 于 形成 公共 安全 和 社会 秩序 的 绝对 必要 


性 ,“ 他 的 理论 实质 上 是 把 政府 与 暴力 等 同 起 来 ; 不 论 是 否 加 以 运用 ， 这 
种 暴力 至 少 必然 总 得 在 幕后 呆 着 "人 主权 者 的 绝对 权力 不 受 法 律 限 制 ， 
而 且 ， 幕 后 的 “暴力 ”总 是 有 可 能 在 特殊 情况 下 颠覆 法 律 ， 这 决定 了 法 律 的 
被 动 处 境 。 霍 布 斯 论证 说 : 

因为 主权 者 既 有 权 立 法 废 法 ， 所 以 便 可 以 在 高 兴 时 废除 妨碍 自己 的 法 
律 并 制定 新 法 ， 使 自己 不 受 那 种 服从 关系 的 约束 。 (9) 

将 法 律 置 于 主权 者 之 上 ， 便 同时 也 将 一 个 法 官 和 惩办 他 的 权力 当局 置 
于 他 之 上 ， 这 样 便 是 造成 了 一 个 新 的 主权 者 ; 由 于 同一 理由 ， 又 可 将 第 三 
个 人 置 于 第 二 者 之 上 来 惩罚 第 二 者 ， 像 这 样 一直 继 续 下 去 ， 未 无 止境 ， 使 
国家 陷入 混乱 和 解体 。(10) 

霍 布 斯 主张 绝对 权力 高 于 法 律 ， 与 其 说 是 源 于 他 个 人 的 喜好 ， 不 如 
说 ， 他 也 和 马 基 雅 维 里 一 样 ， 看 到 了 历史 和 现实 中 政治 权力 对 法 律 的 决定 
性 影响 。 最 高 权力 存在 的 不 可 避免 及 其 必要 性 决定 了 法 律 相 对 于 政治 的 从 
属地 位 。 

马 基 雅 维 里 和 霍 布 斯 看 到 了 足以 支配 法 律 的 武力 和 绝对 权力 ， 施 密 特 
则 从 危及 国家 生死 存亡 的 “非常 状态 ”, 同样 看 到 了 法 律 服从 于 政治 的 被 动 
处 境 。 施 密 特 认为 “非常 状态 ”是 无 法 预知 的 、 在 出 现时 也 不 知 如 何 应 对 
的 、 极 端 危险 的 状态 ， 因 此 ， 它 没有 被 纳入 现 有 的 法 律 制 度 之 中 。“ 非 常 
状态 ”打破 了 一 般 的 法 律 条 文 ， 与 国家 主权 者 的 “决断 ”紧密 联系 在 一 
起 。“ 主 权 就 是 决定 非常 状态 ”; 对 “非常 状态 ”最 终 决 断 权 的 垄断 构成 国家 
主权 的 本 质 。 这 种 “决断 ”并 不 以 法 律 为 前 提 。 “统治 者 决定 是 否 出 现 了 极端 
的 紧急 情况 ， 以 及 采取 何 种 措施 消除 这 种 情况 。 他 置身 于 正式 生效 的 法 律 
秩序 之 外 ， 他 绝 不 属于 这 种 秩序 ， 因 为 正 是 他 来 决定 是 否 完全 搁置 宪法 。 
现代 完 政 发 展 的 所 有 趋势 均 倾向 于 限制 这 个 意义 上 的 统治 者 。” 然 而 ， 在 
施 密 特 看 来 ， 这 种 极端 的 非常 状态 并 不 能 从 世界 上 根除 。 他 说 “在 任何 


一 个 国家 ， 都 始终 不 仅 有 命令 和 指挥 ， 也 有 法 律 上 的 规范 化 和 用 处 理事 务 
的 措施 进行 的 管理 "3》 施 密 特 以 常规 状态 与 “非常 状态 ”、 规范 与 “决断 ”之 
间 的 区 分 有 力 地 说 明了 法 律 与 政治 之 间 的 关系 ， 在 此 关系 中 ， 法 律 服从 于 
政治 的 被 动 处 境 极为 明显 。 施 密 特 明确 指出 了 法 律 的 这 种 政治 意蕴 。 他 
说 : 

人 们 以 极 大 的 狂热 剥夺 了 政治 观点 的 所 有 正当 性 ， 并 将 其 限制 在 道 
德 、 法 律 和 经 济 的 规范 与 秩序 内 。 然 而 ， 在 具体 的 政治 现实 中 ， 不 是 抽象 
的 “秩序 ?或 规范 ， 而 总 是 某 些 真实 的 人 类 群体 和 组 织 统治 另外 一 些 人 类 群 
体 和 组 织 。 从 政治 上 讲 ， 道 德 、 法 律 和 经 济 规则 始终 呈现 出 某 种 具体 的 政 
治 意义 。(13) 

马 基 雅 维 里 、 霍 布 斯 和 施 密 特 都 把 法 律 笼 四 在 政治 的 阴影 之 下 ， 这 在 
卢 曼 看 来 不 尽 符 合 现代 社会 的 发 展 趋势 。 卢 曼 认 为 ， 现 代 社 会 是 一 个 日 渐 
分 化 的 社会 ， 它 按照 各 种 特定 功能 分 化 为 政治 、 经 济 、 法 律 等 子 系统 ， 各 
子 系统 按照 各 自 的 交流 媒介 ， 如 政治 系统 的 有 权 / 无 权 、 经 济 系统 的 拥有 
/不 拥有 、 法 律 系统 的 合法 / 非法 等 ， 自 我 观察 ， 自 我 描述 ， 自 我 规制 , 
同时 与 其 他 子 系统 以 及 系统 环境 进行 信息 交换 。 功 能 分 化 的 重要 后 果 是 社 
SEZ (totality) 的 丧失 。 卢 曼 指 出 ， 在 现代 社会 “没有 哪个 功能 系 
统 能 够 宣称 特权 地 位 ; 每 一 个 都 依据 其 自己 功能 的 优先 假定 发 展 它 自己 的 
社会 描述 .……. 既 然 特定 系统 的 具体 运行 如 此 多 样 ， 也 就 不 再 有 系统 能 够 将 
其 描述 置 于 其 他 系统 之 上 了 * 上 鸣 ， 也 就 是 说 “法 律 与 政治 在 现代 社会 不 再 
是 政治 对 法 律 或 者 法 律 对 政治 的 整体 支配 关系 ， 它 们 都 是 社会 的 子 系统 ， 
相互 独立 ， 彼 此 通过 各 自 的 交流 媒介 进行 信息 交换 。 


作为 政治 制衡 器 的 法 律 


马 基 雅 维 里 、 霍 布 斯 、 施 密 特等 人 的 理论 共同 揭示 了 ， 作 为 政治 过 程 
的 产物 和 政治 权力 斗争 的 工具 ， 法 律 最 终 受 军队 、 武 力 、 最 高 权力 以 及 主 


权 的 支配 。 这 一 如 巴尔 扎 克 (H. De Balzac) 所 说 , “世界 上 ..….. 没 有 法 
律 ， 只 有 时 势 ”。 此 种 观点 体现 了 法 律 与 政治 之 间 关 系 的 一 个 重要 维度 ， 
但 它 并 不 代表 法 律 与 政治 之 间 关 系 的 全 部 。 此 外 ， 还 有 一 些 主张 。 例 如 ， 
康德 在 《永久 和 平 论 》 中 指出 ，“ 人 的 权利 必须 被 视 为 神圣 的 .…... 一 切 政 
治 都 必须 跪 在 权利 的 面前 ”; 洛克 在 《政府 论 》 中 提 到 ,“ 人 民 的 福利 是 最 
高 的 法 律 ” ; 还 有 人 认为 ，“ 法 律 在 什么 地 方 终结 ， 暴政 就 在 什么 地 方 开 始 ” 
©. 这 些 主张 把 法 律 不 仅仅 视 为 政治 权力 的 产物 和 工具 ， 同 时 也 视 为 限 
制 政治 权力 、 维 护 人 民利 益 和 公民 权利 的 重要 工具 ， 体 现 了 人 类 对 法 律 和 
政治 活动 的 某 种 期 望 和 理想 ， 也 为 分 析 法 律 与 政治 的 关系 提供 了 另外 一 个 
维度 。 循 此 维度 ， 法 律 与 政治 的 关系 时 常 被 人 转化 为 理性 与 意志 、 真 理 与 
强权 、 正 义 与 权力 、 规 则 与 专断 的 关系 。 如 果 说 ， 马 基 雅 维 里 、 霍 布 斯 、 
施 密 特 等 人 的 理论 强调 了 法 律 与 政治 在 统治 策略 上 以 及 特殊 时 期 的 高 度 一 
致 性 ， 那 么 ， 康 德 、 洛 克 等 人 的 主张 则 从 理性 、 正 义 等 方面 突出 了 法 律 与 
政治 之 间 必 要 的 张力 。 由 此 ， 在 政治 实践 中 突出 法 律 的 重要 性 乃至 力 
行 “ 法 治 ”， 其 实 就 是 要 减少 政治 权力 的 专断 任意 性 ， 尽 可 能 地 把 理性 、 正 
义 、 民 生 幸 福 等 价值 要 素 融 入 政治 实践 。 

有 学 者 曾 从 历史 的 角度 划分 出 三 种 类 型 的 完 法 :“ 革 命 完 法 ` “改革 完 
法 ”和 “宪政 宪法 ”。 人 j= 种 处 于 不 同 历史 时 期 的 宪法 , 大致 勾勒 出 法 律 
与 政治 之 间 关 系 的 一 个 渐进 过 程 : 最 初 是 政治 权力 决定 和 支配 法 律 ; 其 次 
是 法 律 与 政治 权力 相互 影响 ; 最 后 是 政治 权力 受到 法 律 的 严格 约束 ， 政 治 
行为 服从 于 “法 律 的 统治 >。 不 过 ， 这 里 仍然 存在 着 这 样 一 些 问 题 : 最 初 决 
定 并 创制 法 律 的 政治 权力 ， 到 后 来 何以 会 自动 跳 到 法 律 的 框架 内 ， 接 受 法 
律 的 约束 ? 这 样 一 种 约束 是 真正 地 表明 了 “法 律 对 政治 的 胜利 ”, 还 是 像 马 
基 雅 维 里 所 说 的 那样 ， 只 是 一 种 政治 策略 ? 在 法 律 与 政治 之 间 的 关系 问题 
上 ， 现实 主义 法 学 以 及 批判 法 律 研 究 运 动 认为 法 律 是 政治 中 的 法 律 ， 法 律 
就 是 政治 ， 德 沃 金 等 人 则 认为 政治 是 法 律 中 的 政治 。 这 其 实 代 表 了 法 律 与 
政治 之 间 关 系 的 两 个 方面 。 一 方面 ， 法 律 如 马 基 雅 维 里 等 人 所 认为 的 那 
样 ， 受 到 政治 权力 的 支配 和 影响 ; 另 一 方面 ， 政 治 如 同 康德 、 洛 克 等 人 所 
认为 的 那样 ， 受 到 权利 和 法 律 的 制约 。 这 两 个 方面 说 明了 法 律 与 政治 在 不 
同 历史 时 期 的 关系 变化 ， 也 说 明了 法 律 与 政治 在 同一 历史 进程 的 不 同 阶 段 
的 关系 变化 。 在 社会 动荡 无 序 时 期 或 政权 初 建 、 宪 法 草创 阶段 ， 政 治 对 法 
律 有 决定 性 的 影响 ; 在 政权 基本 稳定 时 期 或 改革 、 建设 和 发 展 阶段 ， 法 律 
为 政治 行为 (Political action) 设 定 框架 ， 政 治 受到 法 律 的 一 定制 约 ， 或 
者 说 ， 政 治 更 多 地 通过 法 律 而 不 是 暴力 来 实施 一 种 更 加 文明 或 巧妙 的 统 
治 。 政 治 受到 制约 ， 集 中 表现 为 国家 权力 受到 一 定 程度 的 制约 。 


历史 上 ， 对 国家 权力 的 制约 主要 有 三 种 手段 和 制度 形式 ， 一 是 权利 制 
约 ， 二 是 权力 分 立 与 制衡 ， 三 是 市 民 社 会 。 以 下 分 而 述 之 。 


一 、 权 利 制约 


权利 制约 权力 的 实质 在 于 ， 通 过 把 人 的 某 种 资格 或 利益 宣布 为 在 道德 
或 法 律 上 不 可 侵犯 ， 来 形成 权利 主体 与 政治 权力 之 间或 弱 或 强 的 对 峙 。 其 
具体 的 论证 方式 和 操作 手法 是 多 种 多 样 的 。 通 过 社会 契约 建立 公共 权力 来 
结束 “自然 状态 ” 保障 人 权 和 公民 的 权利 ， 是 霍 布 斯 、 洛 克 、 卢 梭 等 社会 
契约 论 者 的 共同 主张 。 此 后 ， 以 维护 人 权 和 公民 权利 为 主要 目标 ， 通 过 法 
律 规范 国家 权力 的 设置 和 行使 ， 成 了 现代 社会 主要 的 统治 或 治理 模式 。 在 
此 模式 下 ， 公 共 权 力 存在 的 主要 理由 在 于 保护 权利 ， 国 家 权力 通过 权利 来 
说 明 其 正当 性 ， 国 家 权力 的 享有 和 行使 以 权利 为 目标 ， 权 利 与 权力 因此 形 
成 为 目的 与 手段 的 关系 。 正 如 洛克 所 说 : 

谁 握 有 国家 的 立法 权 和 最 高 权力 ， 谁 就 应 该 以 既定 的 、 向 全 国人 民 公 
布 周 知 的 、 经 常 有 效 的 法 律 ， 而 不 是 以 临时 的 命令 来 实行 统治 ; 应 该 由 公 
正 无 私 的 法 官 根据 这 些 法 律 来 裁判 纠纷 ; 并 且 只 是 对 内 为 了 执行 这 些 法 
律 ， 对 外 为 了 防止 或 索偿 外 国 所 造成 的 损害 ， 以 及 为 了 保障 社会 不 受 入 侵 
和 侵略 ， 才 得 使 用 社会 的 力量 。 而 这 一 切 都 没有 别 的 目的 ， 只 是 为 了 人 民 
的 和 平 、 安 全 和 公众 福利 。(17) 

这 里 ， 洛 克 指 出 了 权利 制约 与 “法 律 的 统治 ”之 间 的 内 在 联系 : 要 确保 
权力 与 权利 之 间 的 手段 与 目的 天 系 ， 必 须 实行 法 治 和 宪政 。 法 治 和 宪政 的 
重要 要 求 在 于 ， 宪 法 具有 至 上 权威 ， 所 有 公共 权力 的 存在 、 享 有 和 行使 方 
式 都 由 宪法 和 法 律 明确 规定 ， 完 法 和 法 律 的 更 废 严格 依照 法 定 程 序 进行 ， 
对 完 法 和 法 律 的 违反 必定 导致 相应 的 完 法 和 法 律 责任 。 显 然 ， 在 这 样 一 种 
染 构 中 ， 宪 法 是 否 有 力 地 规定 了 权利 保护 内 容 以 及 宪法 能 否 在 政治 实践 中 
不 为 政治 权力 所 破坏 乃至 摧毁 ， 是 权利 能 否 最 终 制约 权力 的 天 键 所 在 。 


二 、 权 力 分 立 与 制衡 


权力 分 立 和 制衡 体现 了 一 种 保证 宪法 不 轻易 为 政治 权力 所 破坏 的 积极 
努力 。 限 制 权 力 除了 依靠 权利 和 法 律 外 ， 还 依靠 权力 之 间 的 相互 制衡 。 权 
力 对 权力 的 制约 时 常 比 法 律 、 权 利 对 权力 的 制约 更 为 现实 和 和 有效。 权力 分 
立 和 制衡 的 主要 理由 在 于 权力 的 扩张 性 。 阿 克 顿 (J. E. Acton ) 说 ,，“ 权 力 
导致 腐败 ， 绝 对 权力 绝对 导致 腐败 ”; 备 德 斯 鸠 说 “一 切 有 权力 的 人 都 容 
易 滥 用 权力 ， 这 是 万 古 不 易 的 一 条 经 验 。 有 权力 的 人 们 使 用 权力 一 直 遇 到 


界限 的 地 方才 休止 "@》， 如 同 权 利 制约 有 助 于 防止 权力 的 滥用 一 样 ， 权 力 
分 立 及 其 相互 制衡 有 助 于 防止 出 现 不 受制 约 的 绝对 权力 。 正 因为 此 ， 法国 


1789 年 《人 权 宣 言 》 中 说 ,，“ 权 利 未 保障 和 权力 未 分 立 的 社会 ， 不 存在 完 
法 ”。 历 史上， 权力 的 分 立 在 洛克 那里 表现 为 立法 权 与 执行 权 的 分 立 ， 在 
备 德 斯 鸠 以 及 美国 完 法 那里 表现 为 立法 权 、 行 政权 与 司法 权 的 分 立 和 制 
衡 。 权 力 的 分 立 和 制衡 形式 上 把 国家 权力 分 为 相互 制约 的 几 个 部 分 ， 避 免 
了 由 一 个 机 构 或 部 门 单独 行使 国家 最 高 权力 ， 不 过 ， 在 一 些 人 看 来 ， 它 实 
质 上 并 不 能 消除 各 权力 部 门 党 派 立场 或 阶级 利益 的 一 致 性 以 及 国家 权力 的 
统一 性 。 


三 、 市 民 社会 


有 观点 认为 ， 宪 法 条 款 在 决定 政治 斗争 的 结果 方面 无 关 紧 要 ， 想 要 理 
解 政 治 的 作用 ， 真 正 需 要 注意 的 是 各 种 “社会 力量 ”。 
有 人 指出 ， 政 治 并 非 仅仅 与 强权 意义 上 的 权力 及 其 行使 相 联 系 ， 它 也 


应 该 是 一 种 与 自由 和 文明 的 美德 紧密 联系 在 一 起 的 活动 。 ©. 下 面 再 集 
中 国 绕 权 力 来 对 法 律 和 政治 的 一 般 关 系 作 进 一 步 分 析 。 


第 三 万 ”法 律 的 权力 结构 


权力 是 政治 领域 的 核心 概念 。 学 者 对 政治 的 界定 大 多 围绕 权力 展开 。 
例如 ,韦伯 认为 ， 政 治 是 “争取 分 享 权力 或 影响 权力 分 配 的 努力 "@@》， 由 
此 ， 分 析 法 律 的 权力 结构 可 以 进一步 从 文化 和 社会 两 个 层面 着 手 。 

人 ， 有 其 自然 的 一 面 ， 也 有 其 非 自然 的 一 面 ， 这 非 自然 的 一 面 就 是 人 
的 文化 或 社会 一 面 。 人 的 文化 或 社会 一 面 主要 源 于 人 的 理性 的 运用 。 自 十 
希腊 人 把 人 定义 为 “理性 动物 "起 ， 西 方 文化 和 西方 社会 的 理性 面相 就 已 基 
本 注定 。 在 西方 文明 进程 中 ， 理 性 长 期 居于 主导 乃至 主宰 地 位 ， 与 之 相伴 
随 的 一 种 二 元 权力 结构 由 此 也 在 西方 文化 和 社会 中 占据 主导 ， 在 此 结构 
中 ， 理 性 对 非 理性 实行 区 分 、 贬 低 、 排 斥 和 压制 。 与 此 相应 ， 法 律 也 处 于 


这 一 权力 结构 之 中 ， 法 律 循 着 理性 、 和 秩序、 正义 等 名 义 规 制 、 惩 罚 非 理 
性 、 无 序 和 非 正 义 。 就 此 而 言 ， 法 律 不 仅 在 文化 层面 暗含 着 理性 对 非 理 性 
的 权力 统治 结构 ， 也 在 社会 层面 暗含 着 一 部 分 人 对 另 一 部 分 的 权力 统治 结 
构 。 社 会 与 文化 在 这 里 是 一 致 的 。 从 文化 的 角度 看 ， 在 一 定 意 义 上 ， 法律 
正 是 理性 名 义 下 的 一 种 权力 手段 。 人 ， 与 其 说 是 一 种 理性 动物 ， 不 如 更 精 
确 地 说 ， 是 一 种 善于 对 事物 作 区 分 和 排序 的 动物 。 男 与 女 ， 美 与 有 ,高 与 
矮 ， 白 与 黑 .….. 无 不 显示 出 人 的 区 分 才能 。 对 事物 作 不 同 区 分 ， 只 能 说 明 
这 个 世界 五 彩 斑 溯 ,丰富 多 彩 。 但 是 ， 人 并 不 仅 限 于 此 ， 在 区 分 不 同事 物 
之 后 ， 他 们 往往 还 会 对 其 作 进一步 的 纵向 比较 和 价值 排序 ， 从 而 ， 人 与 人 
之 间 、 种 族 与 种 族 之 间 、 远 古 与 现在 之 间 的 上 下 苯 摆 、 文 野 贵贱 、 先 进 落 
后 .…… 也 就 相应 产生 了 出 来 。 这 些 区 分 和 排序 在 人 们 的 实践 中 会 逐渐 形成 
为 一 种 “集体 意识 ”, 这 种 意识 在 正常 与 反常 、 正 确 与 请 误 、 善 与 恶 、 好 与 
坏 等 之 间作 出 界定 和 区 分 ， 并 对 反常 、 错 误 、 收 恶 行 为 予以 谴责 、 排 斥 、 
监视 、 禁 铅 。 法 律 在 很 大 程度 上 就 是 确定 、 维 护 文化 的 二 元 权力 结构 的 手 
段 和 形式 。 

作为 法 律 前 提 的 文化 权力 结构 是 人 在 认识 世界 的 过 程 中 权力 运用 的 产 
物 。 人 的 认识 能 力 被 视 为 一 种 理性 力 ， 人 对 世界 的 认识 就 是 这 种 理性 力 的 
BA, 因此， 人 对 世界 的 认识 不 是 一 种 机 械 反 映 ， 而 是 一 种 “建构 性 
的 "和 “反思 性 的 ”反映 ， 它 实际 包含 了 对 世界 的 “理解 "。“ 理 解 .…... 是 此 在 
的 存在 方式 .……… AXEGA RENTENE. Ozaman 
只 是 人 们 感觉 上 的 不 同 ， 实 际 上 ， 文 化 都 将 人 卷 里 在 意义 之 网 中 ， 只 不 过 
人 们 有 时 感觉 到 痛苦 ， 有 时 感觉 到 愉悦 ; 有 时 是 自愿 的 ， 有 时 是 被 迫 的 ; 
有 时 觉察 到 ， 有 时 觉察 不 到 而 已 。 

可 以 说 ， 法 律 是 在 一 套 “ 知 识 体系 ”的 背景 下 建构 起 来 的 。“ 知 识 体 
系 ” 造 就 了 权力 产生 的 不 平等 或 非 对 称 结构 ， 在 一 种 价值 秩序 建构 中 ， 它 
将 客观 世界 中 可 能 本 是 同 质 的 平行 差异 转变 为 异 质 的 等 级 秩序 ， 法 律 的 合 
法 / 不 合法 模式 与 此 非 对 称 结构 正 相 呼应 和 吻合 。 历 史上 ， 法 律 偶尔 直接 
以 强权 为 基础 公开 炊 武 扬威 ， 将 “强权 即 是 公理 ”公然 付 诸 实 施 ， 但 更 为 经 
常 的 情况 是 ， 法 律 以 真理 和 正义 之 名 实行 一 种 表面 中 立 乃 至 人 道 的 统治 ， 
这 一 统治 因为 意识 形态 的 渗透 而 深入 人 心 。 所 谓 “ 不 变 人 性 ” “永恒 真 
理 ”, 在 一 些 人 看 来 正 是 依 攒 一 套 绚 涵 价 值 构造 的 知识 体系 而 运作 的 权力 
话语 。 权 力 生产 真理 话语 ， 真 理 制 定 法 律 ， 法 律 使 权力 法 律 化 、 规 范 化 ， 
这 是 福 柯 所 说 的 权力 、 真 理 与 法 律 的 三 角 关 系 。 借 助 知识 体系 和 意识 形 
态 ,“ 权 力 统治 ” 循 着 真理 和 正义 之 名 而 变 得 名 正言 顺 ， 畅 行 无 阻 。 因 此 ， 
有 人 甚至 认为 ， 法 律 在 很 多 情况 下 其 实 只 是 “建立 在 一 些 普遍 传播 、 哪 怕 


是 错误 的 观点 、 信 仰 之 上 的 ， 而 不 是 只 建立 在 确定 的 真理 之 上 人》 一 般 
而 言 ， 作 为 法 律 基础 的 这 些 并 非 “ 永 恒 真 理 ” 的 各 种 认识 、 观 念 、 信 和 仰 扎 根 
于 自古 以 来 的 语言 结构 之 中 ， 与 特定 历史 阶段 人 们 的 生产 、 生 活 实 践 紧密 
联系 在 一 起 。 

权力 的 不 平等 或 非 对 称 结构 既 存 在 于 文化 层面 ， 也 存在 于 社会 层面 。 
文化 与 社会 在 这 里 的 区 分 是 相对 的 ， 文 化 的 权力 结构 与 “知识 体系 ” 相 联 
系 ， 社 会 的 权力 结构 则 主要 涉及 由 社会 资源 的 分 配 不 均 所 导致 的 不 平衡 或 
非 对 称 结构 。 这 一 结构 既 表现 为 阶级 对 立 ， 也 表现 为 社会 分 层 。 

马克 思 和 恩格斯 主要 从 阶级 斗争 的 角度 分 析 社 会 的 权力 结构 。 他 们 因 
此 把 资产 阶级 法 界定 为 “被 奉 为 法 律 的 ”资产 阶级 意志 ， 这 种 意志 的 内 容 由 
资产 阶级 的 物质 生活 条 件 决定 。 仿生 此 社会 不 平等 意义 上 ， 精英 概念 实 
际 透露 出 社会 中 的 一 种 非 对 称 的 权力 结构 ， 它 用 以 描述 在 权力 资源 分 配 不 
均 的 社会 的 权力 结构 中 人 与 人 之 间 的 优势 对 比 ，,“ 精 英 ? 因 为 职业 、 身 份 、 
地 位 等 而 在 专门 资源 的 拥有 和 支配 上 占据 优势 。 这 一 优势 营造 了 法 律 运作 
的 外 部 环境 。 

有 人 指出 ，“ 如 果 一 个 社会 中 与 不 同 职位 相 联 系 的 权利 和 特权 
( perquisites) 必定 是 不 平等 的 ， 那 么 社会 也 必定 是 分 层 的 .…... 任 何 社 
会 ， 不 管 是 简单 的 还 是 复杂 的 ， 都 必须 既 按照 声望 ， 又 按照 尊重 来 区 分 
人 ， 因 而 ， 必定 具有 一 定数 量 的 制度 不 平等 "所 有 这 些 都 是 社会 不 平等 
事实 对 人 们 在 政治 生活 、 社 会 生活 中 的 行为 方式 的 影响 ， 这 些 影响 与 “ 精 
英 ” 对 法 律 在 社会 中 的 实际 运作 起 到 的 影响 是 相似 的 ， 它 们 说 到 底 是 财 
富 、 地 位 、 关 系 、 知 识 等 对 法 律 的 微观 影响 ， 这 些 构成 为 法 律 运作 的 微观 
权力 结构 。 

在 现代 社会 ， 法 律 受 社会 不 平等 的 影响 更 多 地 体现 在 法 律 的 运作 过 程 
中 。 作 为 社会 的 权力 结构 的 体现 ，“ 精 英 ” 对 法 律 运作 的 影响 主要 表现 在 : 
由 于 在 社会 资源 的 占有 、 使 用 和 分 配 上 拥有 优势 ， 精 英 比 其 他 人 更 容易 接 
近 和 利用 法 律 资源 ( 包括 法 律 人 员 和 法 律 知识 ) ， 这 使 得 他 们 在 “ 争 权 夺 
利 ” 中 可 以 利用 法 律 占据 上 风 ， 一旦 发 生 争 执 ， 即 使 自己 在 法 律 规范 上 处 
于 和 劣势， 精英 也 可 能 利用 手中 的 各 种 资源 影响 法 律 的 运作 ， 甚 至 在 法 律 的 
名 义 下 至 曲 或 自 改 法 律 的 字面 内 容 。 在 精英 可 供 利用 的 各 种 资源 中 ， 金 
钱 、 职 权 、 关 系 、 地 位 、 专 业 知 识 等 是 最 重要 的 ， 也 是 最 明显 的 ， 其 中 ， 
法 律 知识 本 身 也 是 一 种 重要 的 权力 资源 。 如 果 说 金钱 、 天 系 、 职 权 等 对 法 
律 的 影响 大 多 具有 明显 的 “非法 特征， 那么 ， 利 用 法 律 知识 谋取 私利 则 最 
容易 留 下 “合法 ”假象 ， 这 有 可 能 使 得 法 律 在 一 定 程度 上 变相 地 掌握 在 法 律 


精美 ( 如 律师 、 法 官 、 检 察 官 、 法 律 专家 等 ) 手中 ， 成 为 法 律 精英 可 以 任 
意 翻 来 覆 去 的 “手套 ”。 作 为 一 种 形式 ,法律 为 精英 与 非 精英 之 间 的 社会 权 
力 斗争 提供 了 广阔 渠道 。 

由 冲突 论 的 视角 看 ， 财 富 、 知 识 、 职 权 、 地 位 、 关 系 等 社会 资源 在 社 
会 中 的 分 布 不 均 造就 了 社会 的 权力 结构 ， 因 之 ， 法 律 在 宏观 层面 上 存在 着 
一 个 阶级 统治 结构 ， 在 微观 层面 存在 着 精英 与 非 精 英 的 不 平等 权力 结构 。 
社会 的 权力 结构 决定 了 法 律 的 实际 处 境 ， 法 律 的 运作 伴随 有 阶级 统治 和 社 
会 权力 的 争夺 。 就 阶级 社会 的 阶级 对 立 而 言 ， 法 律 是 统治 阶级 用 来 镇 压 被 
统治 阶级 的 主要 工具 ; 就 “不 平等 的 社会 分 层 模 式 ” 而 言 ， 法 律 在 一 定 程度 

是 各 种 社会 权力 据 以 “ 争 权 夺 利 ”的 重要 手段 。 


总 之 ， 尽 管 政治 在 某 些 方面 对 法 律 具 有 决定 性 的 影响 ， 但 法 律 在 一 定 
程度 上 也 能 起 到 规范 和 制约 政治 行为 的 重要 作用 。 因 此 ， 在 看 清 与 法 律 的 
存在 和 运行 相伴 随 的 政治 环境 或 权力 结构 的 同时 ， 在 实践 中 构建 政治 的 法 
律 结构 ， 以 使 各 种 政治 权力 受到 国家 公法 的 有 效 规范 和 制约 ， 是 相当 重要 
的 。 在 历史 上 ， 法律 与 政治 之 间 的 关系 有 一 个 发 展 变化 的 进化 过 程 。 有 学 
者 曾 从 抽象 意义 上 把 法 律 分 为 三 种 类 型 : 压制 型 ; 
作为 压制 性 权力 的 工具 的 法 律 ; 自治 型 法 ( autonomous law ) 一 一 作为 能 
够 控制 庄 制 并 维护 自己 的 完整 性 的 一 种 特别 制度 的 法 律 ; 回应 型 法 
(responsive law ) 一 一 作为 回应 各 种 社会 需要 和 愿望 的 一 种 便利 工具 的 
法 律 。 它 们 与 政治 存在 三 种 递 进 关 系 : 压制 型 法 旨 在 建立 政治 秩序 ， p 
属于 权力 政治 ， 容 易 动 用 政治 手段 ; 自治 型 法 注重 规则 的 权威 和 自治 ， 
虽然 仍然 与 “致力 于 秩序 、 控 制 和 服从 ”的 “法 治国 家 ” 相 联 系 ， 但 | 
政治 “之 上 ”, 与 政治 秩序 保持 距离 ， 并 与 分 权 相 联系 ; 回应 型 法 侧重 于 对 
规则 和 政策 的 内 在 价值 和 政治 活动 的 正义 要 素 的 探求 ， 旨 在 实现 某 种 崇高 
的 政治 理想 ， 它 的 愿望 与 政治 愿望 一 体 化 ， 并 与 权力 混合 相 联系 。 Ox 
法 律 与 政治 之 间 关系 的 这 种 发 展 趋势 而 言 ， 正 确 处 理 法 律 与 政治 的 关系 ， 
关键 在 于 ， 在 理念 和 制度 上 以 及 在 政治 和 法 律 实践 中 ， 不 仅 要 在 宏观 上 把 
政治 理想 与 正义 、 民 生 幸 福 统一 起 来 ， 更 要 在 现实 生活 中 使 政治 权力 始终 
处 于 正义 和 民生 幸福 的 目标 指引 以 及 法 律 的 有 效 约束 下 。 
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第 五 章 
法 的 历史 分 析 


作为 法 律 研究 的 一 种 观念 和 方法 ， 法 的 历史 分 析 主要 探究 法 律 和 制度 
的 历史 起 源 和 沿革 ， 以 及 法 律 和 制度 背后 的 社会 、 经 济 、 政 治 、 文 化 、 观 
念 等 整体 背景 ， 旨 在 揭示 当前 法 律 的 制约 因素 以 及 路 径 依赖 ， 甚 至 为 当下 
的 法 律 提 供 权威 的 规则 渊源 。 

在 19 世 纪 的 欧洲 ， 历 史 法 学 正式 成 为 与 分 析 法 学 、 自 然 法 学 ( 哲学 法 
学 ) 相对 应 的 一 个 学 派 。 它 的 兴起 与 18 世 纪 的 自然 法 观念 衰落 、 民 族 国家 
的 出 现 关系 密切 。 整 个 19 世 纪 的 学 术 都 盛行 历史 观念 。 所 以 有 人 总 结 
道 : “在 总 结 19 世 纪 学 术 生 活 的 时 间 到 来 时 ， 人 们 可 能 觉得 它 的 主要 特征 
是 历史 研究 。 前 一 个 世纪 的 怀疑 主义 使 批评 的 方法 成 为 可 能 ， 从 而 为 历史 
研究 铺 平 了 道路 ; 研究 历史 的 兴趣 是 新 近 才 出 现 的 ， 是 由 法 国 大 革命 和 拿 
破 仑 以 各 种 方式 在 欧洲 培养 起 来 的 民族 生活 造成 的 。"@》 

法 的 历史 分 析 在 19 世 纪 的 德国 达 至 周 峰 。 当 时 ， 德 国 出 现 了 多 种 历史 
主义 学 派 : 在 历史 学 领域 ,出现 了 以 尼 布尔 、 兰 克 为 代表 的 客观 历史 主义 
学 派 ; 在 经 济 学 领域 ， 出现 了 经 济 学 的 “历史 学 派 ”; 在 文艺 领域 ， 弥 温 着 
对 中 世纪 的 强烈 精神 思乡 情绪 ; 在 法 学 领域 ， 最 令 人 目 孜 的 是 历史 法 学 泊 
的 兴起 。 法 的 历史 分 析 最 重要 的 代表 就 是 历史 法 学 派 。 


法 的 历史 分 析 的 界定 


为 简便 和 清楚 起 见 ， 这 里 从 观念 和 方法 两 个 方面 来 界定 法 的 历史 分 
析 。 


一 、 法 的 历史 分 析 的 基本 观念 


一 般 而 言 ， 法 的 历史 分 析 将 如 下 基本 观念 作为 其 理论 预 设 。 在 法 的 历 
史 分 析 著 作 中 ， 这 些 观 念 虽然 可 能 隐 而 不 显 ， 但 我 们 依然 可 以 从 中 总 结 
这 些 潜在 的 观念 。 


(一 ) 法 律 发 展 的 历史 连续 性 


法 的 历史 分 析 首 先 假定 ， 法 的 历史 是 连续 的 。 首 先 ， 这 一 假定 为 实现 
法 的 历史 分 析 目 的 提供 了 逻辑 前 提 。 因 为 ， 如 果 法 的 历史 不 是 连续 的 ， 而 
是 充满 着 断裂 、 突 变 ， 那 么 ， 法 的 历史 分 析 就 无 法 达成 它 的 现实 目的 ， 即 
为 当前 的 法 律 规则 以 及 未 来 的 法 律 变革 提供 传统 的 、 历 史 的 依据 。 其 次 ， 
这 个 假定 昭示 着 法 的 历史 分 析 的 法 律 观 。 大 多 数 法 的 历史 分 析 的 理论 以 及 
分 析 实 践 都 隐 含 或 明示 : 法 是 生活 在 某 一 地 域 、 某 一 文化 共同 体 的 人 类 群 
体 生活 经 验 的 总 结 和 表述 。 它 表述 的 即使 不 是 整体 的 生活 规则 ， 也 是 一 个 
群体 的 主要 和 核心 生活 规则 。 因 为 这 种 共同 生活 不 会 发 生 突然 的 有 裂变， 更 
不 至 于 停顿 ， 所 以 ， 表 达 这 种 生活 的 法 也 是 自我 生成 、 自 我 发 展 的 ， 不 会 
突然 中 断 ， 而 能 够 保持 一 以 贯 之 的 连续 性 。 

法 律 发 展 的 历史 连续 性 观念 与 古代 的 循环 论 历史 观 是 完全 对 了 立 的 。 它 
认为 ， 历 史 是 前 进 的 ， 并 不 是 往复 的 永恒 轮回 ， 治 乱 循环 。 在 西方 ， 基 督 
教 世界 观 诞 生 以 前 的 主流 历史 观念 几乎 都 是 这 种 循环 论 。 这 体现 在 古 希 脂 
的 “自然 "与 “历史 ”观念 的 对 立 、 修 车 底 德 的 历史 著作 和 赫 拉克 利 特 的 历史 
和 哲学 著作 中 。 中 国 古 代 也 有 认为 盛世 都 在 过 去 的 观念 〈 如 孔子 “郁郁 夫 
Mek, SMA DRAB ) 以 及 历史 的 治 乱 循环 观念 ( 如 “ 城 头 变幻 大 王 
旗 ” 的 朝代 更 赫 ) 。 法 律 连 续 发 展 的 观念 与 基督 教 历史 哲学 中 的 创 世 观 念 
是 一 致 的 : 上 帝 的 创 世 使 人 的 活动 不 再 是 单纯 对 希腊 观念 中 至 高 无 上 
的 “自然 ”的 模仿 ， 而 是 作为 一 种 创造 活动 ， 参 与 到 上 帝 对 人 类 社会 进程 的 
整个 计划 中 。 基 督 教 的 未 世 论 必须 克服 希腊 的 循环 史 观 ， 否 则 就 无 法 完成 
基督 的 救赎 。 ps , 它 与 基督 教 历 史 观 念 不 同 的 地 方 在 于 ， 法 的 历史 
分 析 中 的 法 律 仅 仅 是 对 人 类 历史 和 当下 鲜 活 的 现实 生活 的 表达 ， 是 纯粹 的 
世俗 历史 ， 法 的 历史 并 没有 任何 终结 的 目的 。 另 一 方面 ， 法 的 历史 与 自然 
法 中 假定 的 历史 有 着 干 丝 万 缕 的 联系 ， 德 国 的 历史 法 学 派 与 自然 法 学 的 关 
联 就 不 仅仅 体现 在 方法 论 上 ， 也 体现 在 思想 资源 上 。 

但 是 ， 法 的 历史 的 连续 性 并 不 表明 法 律 是 静止 的 、 一 成 不 变 的 。 如 果 
是 这 样 的 话 ， 法 的 历史 分 析 就 没有 存在 的 必要 了 。 法 律 的 连续 性 并 不 是 法 


律 简单 和 机 械 的 重复 ， 它 也 包含 了 变化 ， 甚 至 也 不 排除 突变 的 可 能 。 只 是 
这 种 变化 不 是 空穴来风 ， 而 是 在 已 有 的 历史 和 现实 条 件 制约 下 应 变 的 结 
果 。 


(二 ) 法 律 发 展 的 历史 相对 性 


法 的 历史 分 析 方 法 所 假定 的 历史 相对 性 也 可 以 称 为 “历史 主 
义 ”( historism ) 。 这 种 历史 主义 与 历史 决定 论 (historicism ) 截然 不 
同 。 后 者 是 一 种 理性 主义 ( 伴随 着 乐观 主义 ) ， 它 的 直接 渊源 是 基督 教 神 
学 中 的 “ 神 恩 ”( Gnade ) MRE” (providence), BEWAARD MTE 
架 事件 如 一 把 锋利 的 刀 ， 划 入 了 人 间 的 历史 ， 把 世俗 历史 纳入 到 了 神 的 历 
史 中 。 这 样 ， 历 史 就 有 了 一 个 先 验 的 目的 ， 把 人 类 引 向 到 一 个 预先 确定 了 
的 地 方 。 它 是 朝向 未 来 的 、 普 遍 主义 的 、 世 界 主义 的 、 幸 福 的 干 信 年 主义 
的 。 在 这 种 历史 主义 中 ， 历 史 与 逻辑 是 高 度 统 一 的 ， 而 且 逻 辑 统治 了 历 
£, 历史 只 是 对 逻辑 的 演绎 。 

如 果 说 ， 这 种 普遍 主义 的 历史 主义 体现 的 是 抽象 的 历史 ， 是 朝向 特定 
目的 的 ， 那 么 ， 法 的 历史 分 析 中 的 历史 则 是 具体 的 、 经 验 的 历史 。 它 强调 
历史 法 则 优先 于 理论 规则 ， 事 实 先 于 理论 。 正 因为 取消 了 历史 中 的 终结 
的 和 方向 ， 历 史 就 是 由 人 类 的 各 种 活动 、 各 种 经 验 组 成 的 ， 而 这 些 活动 与 
经 验 并 没有 被 一 种 超 验 的 目的 所 组 织 和 综合 。 因 此 ， 历 史 没 有 优 劣 之 分 ， 
只 是 人 类 活动 和 经 验 的 记录 而 已 。 历 史 的 线条 也 是 多 重 的 ， 后 来 者 不 能 因 
为 掌握 了 “时 间 霸 权 ”( 所 谓 的 datism ) ， 就 把 过 去 的 历史 视 为 是 黑暗 和 无 
价值 的 。 这 种 历史 观 中 的 历史 与 逻辑 是 分 离 的 ， 历 史 高 于 逻辑 ， 逻 辑 来 自 
于 对 历史 的 归纳 。 法 律 也 没有 “好 / 坏 ”“ 优 / 劣 " 之 分 ， 都 是 从 历史 产生 
的 ， 是 对 民族 生活 的 描述 ， 因 而 不 存在 所 谓 的 进步 与 落后 的 问题 。 借 用 尼 
采 的 话说 ， 法 律 是 “ 超 善 恶 ”的 。 法 是 一 个 历史 的 范畴 ， 没 有 超越 历史 之 外 
的 法 律 真 理 。 法 也 没有 一 个 固定 的 发 展 方向 和 目标 ， 不 存在 永恒 有 效 的 法 
律 ， 而 只 存在 发 挥 实际 效用 的 法 律 。 历 史 不 是 普遍 的 ， 法 的 历史 也 不 是 普 
遍 的 ， 而 是 特殊 的 。 

法 的 历史 分 析 之 所 以 会 出 现在 19 世 纪 ， 与 当时 欧洲 “启蒙 ”运动 的 体系 
论 思想 ( System-Gedanken ) 的 衰落 有 密切 关系 。 正 因为 此 ， 它 的 主要 理 
论 来 源 也 主要 是 反对 总 体 性 ( totality ) 、 极 端 理性 主义 而 弘扬 历史 、 人 的 
个 性 ( personalitaet ) 以 及 寻求 意义 的 浪漫 主义 传统 。 


(=) 法 律 是 一 个 有 机 体 


大 多 数 法 的 历史 分 析 都 隐 含 了 这 样 一 种 理论 : 法 律 是 一 个 有 机 体 。 萨 
维尼 的 历史 方法 之 一 就 是 < 有 机 方法 ”( organische Methode ) 。 ©: 
观念 包含 了 两 层 意 思 : 第 一 ， 就 法 律 与 其 他 社会 因素 的 关系 而 言 ， 法 律 不 
仅 体 现 为 单一 的 规则 ， 也 体现 了 包括 经 济 、 社 会 、 政 治 和 日 常生 活 的 因素 
在 内 的 复杂 体系 ， 是 各 种 因素 相互 影响 、 交 互 作用 的 结果 。 法 律 本 身 如 同 
人 类 一 样 ， 是 一 个 复杂 的 有 机 体 。 第 二 ， 法 律 的 发 展 与 生物 的 发 展 类 似 。 
法 律 体系 不 能 仅仅 由 理性 单独 创造 出 来 ， 作 为 一 个 有 机 体 ， 它 是 有 生命 
的 ， 因 此 ， 在 任何 阶段 ， 法 律 都 并 不 是 孜 立 的 、 仅 仅 指 向 当下 的 ; 法 律 的 
将 来 也 不 能 脱离 现在 赁 空 发 展 起 来 。 对 于 法 律 的 过 去 和 现在 而 言 ， 过 去 是 
现在 的 部 分 ， 现 在 也 是 将 来 的 部 分 。 法 律 有 自己 的 演化 规律 ， 法 律 不 能 完 
全 抛弃 过 去 的 传统 ， 而 必须 在 当下 (包含 了 历史 的 ) 的 具体 经 验 中 寻找 法 
律 的 渊源 。 

法 的 历史 分 析 的 这 种 观念 也 使 它 与 分 析 法 学 和 自然 法 学 区 分 开 了 。 分 
析 法 学 假定 的 法 律 是 一 个 封闭 的 、 自 足 的 金字 塔 体系 。 自 然 法 学 假定 法 律 
中 存在 终极 的 、 可 以 被 认识 (或 者 被 启示 的 ) 目的 和 理想 ， 法 律 也 是 一 个 
封闭 的 、 价 值 固定 的 体系 。 而 历史 法 学 派 设 想 的 法 律 则 是 一 个 不 断 发 展 
的 、 与 社会 生活 同步 的 有 机 体 。 因 此 ， 它 认为 不 存在 一 成 不 变 的 、 四 海 皆 
同 的 规则 体系 ， 法 律 不 是 封闭 的 、 自 足 的 ， 而 是 与 时 俱 变 的 。 

法 律 是 一 个 有 机 体 的 观念 与 苏格兰 “启蒙 ”传统 中 的 复杂 系统 观念 紧密 
联系 ， 它 也 常常 与 法 律 是 民族 性 的 体现 的 观念 一 道 ， 构 成 法 律 中 的 神秘 主 
X. 


( 四 ) 法 律 与 民族 性 紧密 相关 


法 的 历史 分 析 假 定 ， 法 律 体现 的 是 民族 生活 ， 它 直接 来 自 于 民族 的 生 
活 经 验 、 民 族 精神 与 民族 意识 。 这 是 法 的 历史 分 析 的 核心 观念 。 萨 维尼 集 
中 地 表达 了 这 种 法 律 观念 : 

在 人 类 信 史 展开 的 最 为 远古 的 年 代 ， 可 以 看 出 ， 法 律 已 然 秉 有 自身 确 
定 的 特征 ， 其 为 一 定 的 民族 所 特有 ， 如 同 语言 、 行 为 方式 和 基本 的 社会 组 
织 体制 ( constitution ) 。(4) 

萨 维尼 将 法 律 等 同 于 “民族 精神 ”更 是 明确 地 表明 了 法 律 与 民族 性 的 关 
联 。 法 一 直 留 存 于 人 们 的 集体 记忆 和 传统 中 ， 始 终 根植 于 民族 的 日 常生 活 
和 民众 的 心灵 ， 以 及 各 种 典籍 等 历史 文本 中 。 如 果 法 因为 时 间 的 经 过 被 潭 
没 ， 法 的 历史 分 析 就 会 因为 失去 分 析 对 象 而 成 为 无 源 之 水 。 

法 律 与 民族 性 的 观念 常常 与 法 律 历史 分 析 的 其 他 假设 联系 在 一 起 ， 催 


生出 法 律 的 民族 主义 意识 形态 。 
二 、 法 的 历史 分 析 的 基本 方法 


法 的 历史 方法 首先 使 用 的 当然 是 历史 分 析 方 法 ， 比 如 对 于 典章 制度 的 
钩沉 引 幽 、 训 读 等 方法 。 这 里 仪 仅 对 法 的 历史 分 析 的 重要 方法 作 一 说 明 。 


(一 ) 归纳 


法 的 历史 分 析 最 有 特色 的 方法 是 归纳 方法 。 分 析 法 学 主要 是 分 析 法 律 
的 概念 、 规 则 、 原 则 和 制度 ， 重 点 在 于 对 法 律 规范 的 权威 性 ( 如 法 律 规 范 
的 层级 ) 、 语 义 、 远 辑 和 概念 的 考察 。 法 哲学 研究 法 律 的 各 种 超 验 因 素 ， 
如 法 律 的 神学 、 哲 学 基础 ， 法 律 规 则 中 的 各 种 理想 因素 等 。 而 法 的 历史 分 
析 的 归纳 方法 既 不 同 于 分 析 法 学 的 概念 分 析 ， 也 与 法 哲学 的 演绎 方法 完全 
相反 。 正 因为 此 ， 在 法 学 史上 ， 历 史 法 学 派 才 直接 作为 哲学 法 学 派 的 对 立 
面 出 现 的 。 

历史 方法 与 归纳 方法 在 很 大 程度 上 是 一 致 的 。 因 为 历史 方法 针对 的 是 
具体 的 历史 事件 ， 而 历史 事件 可 能 是 独一无二 的 、 不 可 替代 的 重大 事件 ， 
也 可 能 是 重复 的 、 零 散 的 微小 事件 ( 如 生活 史 ) 。 法 的 历史 分 析 针 对 的 是 
法 律 ， 包 括 文 本 中 的 法 律 和 实践 中 的 法 律 。 历 史 分 析 要 为 今天 的 法 律 提供 
权威 的 指导 原则 ， 就 必须 从 零散 的 历史 中 归纳 、 提 炼 出 法 律 的 发 展 过 程 和 
规则 。 所 以 ， 历 史 法 学 派 偏 好 分 析 民 族 的 习惯 法 ， 而 不 是 国家 法 律 文本 。 

以 施 穆 勒 、 李 斯 特 和 罗 雪 尔 为 代表 的 德国 经 济 学 历史 学 派 详 细 地 阐述 
了 这 种 归纳 方法 。 熊 彼 特 指出 ， 德 国 经 济 学 中 的 历史 学 派 反 对 古典 经 济 学 
中 的 抽象 演绎 ， 提 倡 历史 方法 和 归纳 方法 。 全 对 于 法 的 历史 分 析 而 言 
由 于 它 预 先 并 没有 假定 一 个 理想 的 、 终 极 的 法 律 乌托邦 ， 它 必须 从 法 的 历 
史 中 寻 求法 律 规则 ， 并 归纳 出 法 律 的 一 般 规则 。 但 是 ， 一 旦 这 样 做 ， 它 就 
常常 会 走向 历史 分 析 方 法 的 反面 。 如 萨 维尼 最 终 就 走向 了 历史 法 学 派 方法 
的 反面 ， 投 身 于 体系 化 的 、 理性 化 的 方法 @ ， 历史 法 学 派 也 最 终 发 展 到 
了 它 的 对 立 面 : 概念 法 学 。 这 既 体 现 了 社会 科学 中 普遍 存在 的 “归纳 力 比 
多 ”( libido ) ， 也 反映 了 法 的 历史 分 析 方 法 的 局 限 性 。 波 斯 纳 指出 的 麻 疗 
的 历史 感 和 进步 的 历史 感 ， 以 及 霍 姆 斯 在 《普通 法 》 中 提 到 的 运用 历史 的 
限度 问题 ， 都 表明 了 这 一 点 。 


(二 ) 移 情 、 直 觉 与 理解 


从 法 学 史上 看 ， 法 的 历史 分 析 与 浪漫 主义 紧密 联系 在 一 起 。 德 国 的 历 
史 法 学 派 的 出 现 是 法 的 历史 分 析 在 学 科 分 类 建制 上 的 开始 。 而 历史 法 学 派 
既是 浪漫 主义 在 法 学 中 推进 的 结果 ， 也 是 浪漫 主义 的 一 个 分 支 。 历 史 法 学 
派 的 历史 观 来 自 于 赫 尔 德 竟 定 的 历史 主义 观 ， 这 种 历史 主义 直接 催生 了 德 
国 的 精神 科学 / 文化 科学 传统 。 甚 至 可 以 说 ， 德 国 精神 科学 的 一 些 核心 要 
素 ， 如 狄 尔 泰 的 “体验 ”( Erlebnis ) 概念 、 李 凯 尔 特 的 自然 科学 与 文化 科 
学 的 两 分 ， 在 很 大 程度 上 ， 最早 就 是 建立 在 历史 科学 的 基础 上 的 。 Oz 
后 ， 这 种 方法 经 过 新 康德 主义 以 及 韦伯 等 人 的 发 展 ， 逐 渐 成 为 社会 科学 的 
基本 方法 之 一 。 

依据 狄 尔 泰 等 人 的 精神 科学 ， 历 史学 的 任务 就 在 于 从 现存 的 作为 历史 
世界 内 容 的 文本 、 器 物 、 事 件 中 ， 恢 复 它 们 所 处 的 语 境 和 生活 世界 。 因 为 
历史 科学 与 自然 科学 研究 的 对 象 不 同 ， 历 史 是 独一无二 的 ， 无 法 重复 ， 也 
无 法 假设 。 理 解 的 主体 应 当 尽 量 像 历史 中 的 当事人 一 样 理解 历史 。 历 史 绝 
不 仅仅 是 遗迹 或 陈列 品 ， 等 待 着 人 们 来 组 合 和 安排 ， 更 重要 的 是 一 种 加 达 
默 尔 所 称 的 “效果 历史 ”( effective history ) 。 解 释 者 应 向 历史 本 文 敞开 自 
己 ， 聆听 历 史 本 文 的 声音 ， 在 广阔 的 情境 中 把 个 人 的 视 域 与 历史 的 视 域 进 
行 调解 与 融合 。 两 者 相互 作用 ， 不 断 对 话 、 碰 撞 和 问答 ， 这 样 ， 历 史 就 将 
在 解释 者 的 体验 、 移 情 、 想 象 中 复活 。 它 要 求 的 不 仅 是 用 肉眼 观察 ， 而 且 
还 必须 用 心 去 体验 。 在 历史 中 ， 事 实 与 意义 具有 同等 的 地 位 。 有 的 历史 学 
家 甚至 认为 ， 在 历史 学 中 ，“ 真 相 与 意义 之 间 没 有 谁 更 重要 的 问题 ， 它 们 


aves. 也 就 是 说 ， 这 种 研究 并 不 是 仅仅 研究 事件 的 、 对 往 车 的 编 
年 史 或 记录 的 历史 ， 而 是 一 种 联系 、 解 释 或 者 说 阴 往昔 的 方式 的 历史 。 


© 

萨 维尼 也 认为 ， 在 法 律 中 ， 仅 仅 依靠 单纯 的 逻辑 方法 还 不 够 ， 必 须 借 
助 “直观 "的 方法 来 六 补 概念 逻辑 推理 的 不 足 @》 ,而 直观 则 是 文化 科学 中 
的 核心 概念 之 一 。 这 一 思路 极 大 地 影响 了 耶 林 ， 并 最 终 促成 了 “利益 法 学 
派 "的 形成 。 

对 法 的 历史 分 析 而 言 ， 这 种 理解 、 移 情 、 设 身 处 地 的 体验 之 所 以 是 必 
要 的 ， 乃 是 因为 它 要 发 气 的 是 在 历史 中 实际 运作 的 法 律 。 若 不 采取 这 种 广 
法 ， 用 “现代 "的 眼光 去 看 以 前 的 法 律 ， 就 很 可 能 得 出 现在 的 法 律 与 以 往 的 
法 律 之 间 存 在 优 劣 、 落 后 与 进步 的 结论 。 因 此 ， 它 必然 要 求法 学 家 把 自己 
置 于 历史 的 实际 状况 中 ， 使 自己 处 于 法 律 产生 的 特定 历史 情景 中 ， 从 法 律 
得 以 发 挥 作用 的 复杂 社会 因素 中 ， 发 掘 法 律 本 身 以 及 法 律 存在 的 合法 性 。 
以 这 种 眼光 来 看 “历史 "并非 是 由 历史 中 的 宏大 事件 构成 ， 法 学 家 要 致力 


于 发 现 的 ， 乃 是 拓 印 在 人 们 日 常生 活 中 的 、 当 时 活生生 的 法 律 ， 这 些 法 律 
通过 具体 的 、 涓 滴 细 碎 的 方式 表现 出 来 ， 构 成 当时 人 们 社会 生活 实践 的 一 
部 分 。 这 种 法 律 之 所 以 有 生命 力 ， 原 因 就 在 于 它 不 是 外 在 于 人 们 生活 的 , 
而 是 人 们 日 常生 活 的 一 部 分 。 可 见 ， 这 一 方法 与 法 的 历史 分 析 假 定 的 历史 
相对 性 观念 是 一 致 的 。 


(=) 语 境 论 


语 境 方法 的 基本 假设 是 ， 任 何 制度 的 正当 性 都 是 历史 的 。 永 恒 的 、 普 
适 的 正当 性 是 人 们 刻意 建构 起 来 的 ， 而 不 是 自然 的 、 历 史 的 。 因 此 , “E 
何 具体 的 制度 本 身 都 不 具有 超越 一 切 的 合法 性 ， 都 必须 服务 人 类 的 、 特 别 
是 当代 人 的 需要 ， 这 才 是 任何 法 律 制度 合法 性 的 根据 。 它 反对 用 一 种 自我 
中 心 的 、 上 帝 式 的 、 历 史 在 我 这 里 或 在 我 们 这 一 代 终 结 的 眼光 来 考察 和 评 
价 任何 制度 ， 而 主张 并 力求 进入 适当 的 语 境 ， 移 情 地 、 体 贴 地 、 具 体 地 予 
以 考察 和 评价 制度 "人 

其 次 ， 语 境 论 假定 ,产生 和 变革 法 律 制度 的 直接 来 源 不 是 理性 创造 或 
神 启 ， 而 是 来 自 于 社会 的 现实 需求 。 霍 姆 斯 指出 : 

远古 时 代 人 的 习俗 、 信 仰 和 需求 使 一 条 规则 或 者 准则 得 以 建立 。 随 后 
的 数 个 世纪 ， 这 些 习 惯 、 信 仰 和 需求 早已 漂 灭 ， 而 规则 却 依 然 如 故 。 制 定 
规则 的 原因 早已 被 遗忘 .…… 人 们 思考 、 解 释 政 策 ， 并 使 之 与 目前 的 情境 调 
适 ， 于 是 ， 新 发 现 的 原因 就 适用 于 这 些 规 则 .…… 旧 形 式 接受 了 新 内 容 ， 随 
着 时 间 的 流逝 ， 为 了 与 (法律 ) 形式 已 经 接受 了 的 意义 相 协 调 ， 形 式 甚 至 
本 身 也 会 调和 自身 。(12) 

而 且 ， 霍 姆 斯 通过 对 各 种 时 期 的 责任 形式 的 考察 ， 也 表明 法 律 制度 演 
变 的 动力 来 自 社 会 的 需求 ， 是 社会 逐渐 演化 的 结果 ， 而 不 是 理性 创造 的 结 
果 。 

语 境 论 也 与 法 的 历史 分 析 的 历史 相对 性 假设 联系 在 一 起 。 因 为 历史 是 
相对 的 ， 所 以 任何 制度 在 历史 中 几乎 都 具有 其 合理 性 ， 在 当时 几乎 都 是 正 
当 的 。 但 是 这 种 正当 性 和 合理 性 只 是 存在 于 具体 的 时 空中 ， 不 能 跨越 这 种 
时 空 的 界限 。 如 果 不 运 用 语 境 论 的 方法 ， 假 设法 律 的 线形 发 展 、 法 律 规 则 
可 以 横 空 出 世 ， 法 的 历史 分 析 就 会 失去 现实 意义 ， 因 为 法 律 的 历史 对 当下 
不 可 能 提供 任何 有 意义 的 经 验 和 教训 ， 而 只 成 为 一 种 知识 上 的 探求 。 

语 境 论 的 方法 首先 要 求 在 对 法 进行 历史 分 析 的 时 候 ， 不 仅 应 研究 法 律 
MA (text) ， 更 重要 的 是 要 研究 文本 的 语 境 和 脉络 ( context ) 。 也 就 是 
说 ， 法 的 历史 分 析 不 仅仅 应 分 析 法 律 制度 本 身 ， 而 且 还 要 分 析 与 法 律 制度 


相关 的 政治 史 、 社 会 史 、 经 济 史 、 文 化 史 、 观 念 史 等 ， 从 而 将 历史 分 析 真 
正 地 置 于 具体 的 语 境 中 。 其 次 ， 法 的 历史 分 析 还 应 总 结 法 律 的 历史 经 验 和 
教训 。 法 的 历史 分 析 的 必要 性 在 于 ， 与 现在 和 将 来 没有 确定 的 事件 相 比 ， 
历史 是 人 们 已 然 经 历 过 的 ， 当 然 更 具有 借鉴 价值 。 也 因此 ， 德 国 经 济 学 历 


史学 派 非 常 强调 历史 分 析 对 当下 的 借鉴 价值 。 © 


法 的 历史 分 析 的 理论 谱系 


在 法 学 史上 ， 法 的 历史 分 析 是 因为 历史 法 学 派 的 兴起 而 正式 成 为 法 学 
的 一 个 流派 的 。 但 如 果 不 从 学 科 建 制 上 看 ， 法 的 历史 分 析 的 渊源 并 非 起 始 
于 历史 法 学 派 。 埃 利 希 指出 ， 盖 尤 斯 的 《法 学 阶梯 》 和 《学 说 汇 复 》 就 包 
括 大 量 的 历史 资料 ， 注 释 法 学 派 和 后 期 注释 法 学 派 也 都 大 量 运用 了 法 律 史 
资料 。 而 且 ，17 一 18 世 纪 法 国 和 德国 的 大 学 者 们 都 可 以 被 恰当 地 称 为 历史 
和 哲学 的 法 学 家 。 灿 国 从 福 蒂 斯 丘 (Fortescue ) 开始 也 是 这 样 ， 布 莱克 斯 
通则 是 历史 分 析 的 大 师 。 了 论说 方便 , 这 里 选 选 部 分 法 律 与 历史 分 
析 理 论 的 重要 思想 家 ， 分 大 陆 法 系 国家 和 英美 法 系 国家 论述 。 


一 、 大 陆 法 系 国家 法 的 历史 分 析 的 理论 谱系 
(一 ) 维 科 


在 历史 学 中 ， 维 科 的 意义 在 于 ， 他 反对 笛 卡 尔 的 几何 学 方法 和 自然 科 
学 方法 ， 提 出 了 自己 的 “新 科学 ”。 维 科 的 新 科学 ， 其 实 就 是 摆脱 了 自然 科 
学 权威 ， 并 将 历史 与 哲学 联系 在 一 起 的 历史 科学 。 维 科 在 早期 作品 《当代 
研究 方法 论 》 中 ， 就 已 开始 思考 现代 方法 与 古代 方法 的 优势 。 他 认为 ， 现 
代 方 法 提供 的 工具 是 “哲学 批判 ?和 以 笛 卡 尔 主 义 的 逻辑 为 代表 的 “几何 分 
析 ” 方 法 ， 这 些 方法 产生 了 自然 科学 的 探究 方式 以 及 艺术 生产 方式 。 而 古 
代 方 法 则 是 一 种 “主题 的 艺术 ”, 即 用 想象 和 记忆 来 组 织 演说 ， 使 其 雄辩 动 


人 且 有 说 服 力 。 维 科 认 为 ， 现 代 方 法 过 于 强调 几何 学 方法 ， 没 有 认识 到 学 
习 过 程 中 的 展示 、 说 服 力 和 愉悦 。 与 文艺 复兴 时 期 的 通才 教育 类 似 ， 他 认 
为 对 学 生 的 心智 应 全 面 开发 。@ 

维 科 认为 ， 笛 卡尔 的 方法 对 于 感觉 和 心理 科学 ， 以 及 其 他 不 能 量化 的 
研究 是 不 能 适用 的 。 在 《新 科学 》 一 书 中 ， 维 科 提 出 了 两 种 智慧 : 诗 性 知 
< 

在 维和 那里， 被 柏拉图 驱逐 出 理想 国 的 诗歌 和 诗人 重新 获得 了 崇高 的 
地 位 。 维 科 认为 ， 诗 性 高 于 知性 ， 知 性 的 智慧 并 不 优 于 诗 性 智慧 ， 反 而 来 
源 于 诗 性 智慧 。 诗 人 是 人 类 的 感 观 ， 哲 学 家 则 是 人 的 理智 。 维 科 对 诗 性 知 
慧 的 强调 ， 影 响 了 狄 尔 泰 、 马 克 思 、 柯 林 武 德 和 布 赖 斯 等 人 。 可 以 说 ， 维 
科 对 笛 卡 尔 的 几何 学 方法 以 及 对 更 一 般 的 自然 科学 方法 的 批判 ， 成 为 德国 
浪漫 主义 和 德国 精神 科学 的 源头 。 

维 科 1694 年 获得 的 是 民法 和 教会 法 学 位 。 维 科 对 法 学 研究 方法 也 作出 
了 贡献 。 对 于 法 的 历史 分 析 ， 维 科 不 仅 对 罗马 法 的 研究 有 独到 贡献 ， 贯彻 
了 自己 的 方法 论 ， 而 且 还 黄 定 了 法 的 历史 分 析 的 一 般 性 理论 基础 。 维 科 指 
出 ， 人 对 于 他 所 在 的 民族 的 制度 和 法 律 的 记忆 是 自然 而 然 地 发 生 的 ， 正 是 
因为 有 这 些 法 律 和 制度 ， 一 个 民族 的 人 们 才 得 以 被 联系 在 一 起 ， 构 成 一 个 


民族 全 维和 的 这 些 观点 与 后 来 德国 的 历史 法 学 派 的 主张 是 一 脉 相 承 的 。 


(二 ) Seis 


从 法 学 学 术 分 科 来 看 ， 备 德 斯 鸠 基本 上 是 被 作为 法 社会 学 的 先驱 来 看 
待 的 ， 其 实 他 对 法 的 历史 分 析 也 作 了 很 大 的 贡献 。《 论 法 的 精神 》 中 
的 “法 的 精神 ?是 一 种 一 般 的 精神 ， 包 括 了 支配 人 类 的 诸 种 因素 ， 即 气候 、 
宗教 、 法 律 、 施 政 原则 、 先 例 、 风 俗 、 习 惯 。 © 《 论 法 的 精神 》 以 及 
《罗马 盛衰 原因 论 》 探 究 的 都 是 决定 国家 政 制 的 一 般 性 因素 。 

从 法 学 方法 论 的 角度 看 ， 备 德 斯 鸠 的 贡献 在 于 他 平衡 了 理性 主义 和 历 
史 主 义 。 他 把 法 界定 为 :“ 从 最 广泛 的 意义 来 说 ， 法 是 由 事物 的 性 质 产 生 
出 来 的 必然 关系 。” 依 此 ， 神 、 物 理 世 界 、 动 物 和 人 类 都 有 自己 的 法 。 © 
与 维 科 将 历史 归于 “天 意 ” 不 同 的 是 ， 备 德 斯 鸠 凸显 了 人 的 理性 创造 力 ， 人 
作为 一 个 “智能 的 存在 物 ”, 是 有 能 动 性 的 。 因 此 ， 一 般 的 法 律 体现 的 是 人 
类 理性 ， 各 国 的 法 律 是 人 类 理性 在 特殊 情境 下 的 特殊 适用 。 这 个 著名 的 定 
义 也 表明 了 孟 德 斯 鸠 的 理论 雄心 ， 即 从 复杂 万 变 的 经 验 事实 中 ， 揭 示 各 种 
社会 现象 之 间 的 关系 ， 概 括 出 法 律 的 规律 性 和 一 般 原则 。 


备 德 斯 鸠 对 法 律 一 般 精 神 和 规律 的 考察 并 不 是 基于 纯粹 的 哲学 思辨 ， 
而 是 建立 在 考察 一 个 民族 的 自然 环境 和 社会 环境 的 基础 上 。 这 使 他 与 自然 
法 学 派 拉 开 了 距离 。 此 外 ， 孟 德 斯 鸠 明确 反对 当时 流行 的 社会 契约 论 ， 而 
致力 于 考察 历史 条 件 以 及 现实 的 自然 、 社 会 环境 。 盏 德 斯 鸠 驳斥 了 霍 布 斯 
假设 的 自然 状态 ， 认 为 霍 布 斯 只 是 把 社会 建立 后 的 事情 加 在 社会 建立 以 前 
nize ©, 换言之 ， 这 种 假定 是 非 历史 的 。 

备 德 斯 鸠 对 “法 的 精神 ”的 考察 是 历史 的 和 社会 的 。 事 实 上 ，《 论 法 的 
精神 》 一 书 在 很 大 程度 上 就 是 对 法 的 历史 和 现实 制约 因素 的 分 析 。 他 对 法 
的 精神 的 界定 其 实 也 包括 了 法 律 是 一 种 有 机 体 的 观念 ， 所 以 ， 涂 尔 干 指 
出 ， 盏 德 斯 鸠 是 将 法 律 作为 社会 的 一 个 生命 来 看 待 的 。“ 它 们 是 社会 有 机 
体 的 构成 因素 或 器 官 。 除 非 我 们 努力 了 解 它们 如 何 合作 及 适应 ， 我 们 不 可 


能 认识 它们 的 功能 。" 人 这 种 对 法 律 的 一 般 精 神 和 习惯 制约 力量 的 强调 ， 
与 历史 法 学 派 的 观点 很 近似 。 


( 三 ) 萨 维尼 及 历史 法 学 派 


法 的 历史 分 析 真 正 作为 一 种 独立 的 方法 进入 法 学 殿堂 ， 始 于 德国 的 历 


史 法 学 派 。 法 学 学 术 史 一 般 都 将 萨 维 尼 作 为 历史 法 学 派 的 创始 人 。 © 

事实 上 ， 历史 法 学 派 有 关 历 史 的 思想 来 自 于 赫 尔 德 。 赫 尔 德 为 德国 浪 
漫 主 义 英 定 了 坚实 的 学 理 基础 ， 对 德国 的 精神 科学 的 影响 也 很 大 。 Os 
国法 学 中 的 历史 学 派 可 以 追溯 到 118 世纪。 被 伯 林 称 为 第 一 位 历史 社会 学 家 
的 德国 律师 默 泽 尔 ( Justus Moeser) ， 在 1774 一 1776 年 之 间 出 版 了 《 爱 
国 主义 随想 录 》 一 书 。 他 认为 ， 每 一 个 时 代 都 有 自己 的 风格 ， 正 如 每 一 次 
战争 都 有 自己 的 风格 一 样 。 一 切 制度 都 有 自己 的 “当地 的 理由 ”, 不 可 能 被 
普遍 适用 。 

通常 所 说 的 历史 法 学 派 诞生 于 哥 廷 根 大 学 。 普 特 (Puetter ) 最 早 在 他 
的 演讲 和 著作 中 采用 历史 主义 的 方法 来 揭示 法 律 。 他 认为 ， 法 律 只 有 在 历 
史 中 才 能 够 被 理解 ， 但 是 他 并 没有 把 法 律 与 民族 生活 联系 在 一 起 。 历 史 法 
学 派 的 真正 创始 人 是 普 特 的 门生 胡 果 ， 他 是 哥 廷 根 大 学 的 教授 ， 因 此 最 初 
历史 法 学 派 的 重镇 是 哥 廷 根 大 学 。 他 认为 对 立法 而 言 ， 一 般 性 的 思考 是 没 
有 意义 的 ， 在 一 定 民族 的 法 律 和 法 规 中 ， 是 不 会 考虑 到 一 般 性 的 自然 法 
的 。 法 律 的 渊源 是 习惯 ， 是 事物 的 本 性 ， 应 该 通过 历史 的 、 比 较 的 方法 ， 
从 现存 事物 中 引导 出 将 来 应 发 生 的 法 律 规范 。 自 然 法 不 是 我 们 所 追求 的 正 
确 的 、 符 合 目的 的 标准 。 jg 呆 明 确 地 指出 : 

一 个 民族 (people ) 的 法 律 ， 只 有 通过 民族 (nation) 生活 才能 够 被 


理解 ， 因 为 法 律 本身 就 是 那个 生活 的 一 部 分 和 表现 形式 。 (30) 

可 见 ， 胡 果 在 这 里 就 提出 了 历史 法 学 派 理 论 的 核心 观念 : 把 法 律 视 为 
内 在 于 民族 本 身 的 社会 生活 表达 形式 ， 而 不 仅仅 是 书面 规则 。 胡 果 在 1806 
年 出 版 了 《罗马 法 史 》 一 书 ， 对 后 来 萨 维尼 的 罗马 法 研究 影响 也 很 大 。 

真正 为 历史 法 学 派 在 历史 学 中 争 得 一 席 之 地 的 是 胡 果 最 得 意 的 门生 爱 
fs (K. F. Fichhorn ) 。 他 在 1808 年 出 版 了 《德意志 法 律 与 制度 的 历 
史 》( 四 卷 ，1808 一 1832 年 ) 一 书 ， 将 历史 研究 用 于 法 律 中 。 他 写作 这 
本 书 的 雄心 不 是 为 了 讨论 古代 法 律 ， 而 是 要 通过 国家 与 公法 的 历史 为 现行 
的 制度 与 观念 建立 一 个 基础 。 他 将 法 律 描绘 成 从 一 切 影 响 民 族 生活 的 因素 
中 产生 的 制度 ， 并 追溯 了 不 同时 代 的 法 律 观念 与 制度 之 间 的 联系 ， 揭 示 了 
它们 之 间 演 变 的 连续 性 。 爱 希 霍 因 和 萨 维尼 等 在 1815 年 创办 了 《法 律 史 杂 
志 》。 萨 维尼 的 名 闭 《 中 世纪 罗马 法 史 》 就 发 表 在 这 一 刊物 上 。 但 是 ， 爱 
希 霍 恩 与 萨 维尼 对 于 法 律 的 “历史 ”理解 有 很 大 的 不 同 ， 他 理解 的 历史 实际 
上 是 日 尔 曼 民 族 的 法 律 历史 ， 而 萨 维尼 理 解 的 则 是 罗马 法 的 历史 。 

历史 法 学 派 的 深远 影响 是 随 着 萨 维 尼 的 作品 逐渐 获得 的 ， 尤 其 是 1814 
年 他 与 蒂 博 就 制定 德国 民法 典 问题 的 论战 文章 《 论 当 代 立 法 与 法 学 的 使 
命 》， 使 历史 法 学 派 成 为 当时 法 学 中 的 一 颗 璀璨 明星 。 萨 维尼 也 被 视 为 法 
学 界 的 牛顿 或 达尔 文 ， 他 的 成 就 与 这 两 位 人 物 类 似 :“ 他 通过 对 法 律 现象 
的 理解 ， 发 现 了 一 个 现象 的 世界 一 一 就 像 牛 顿 那 样 。 .……. 萨 维 尼 把 文艺 复 
兴 的 阳光 带 进 了 法 学 。 © 

萨 维 尼 对 于 历史 法 学 派 的 最 大 贡献 在 于 ， 他 提出 了 历史 法 学 派 的 鲜明 
口号 ， 并 且 通 过 “民族 精神 ”( Volksgeist ) 这 一 简短 有 力 的 术语 ， 以 及 诸 
如 法 律 与 语言 等 论证 使 历史 法 学 派 的 主张 不 肥 而 走 。 他 将 法 律 诉 诸 民 族 的 
共同 生活 与 精神 、 共 同 的 确信 (common conviction /kindred 
consciousness ) ， 将 法 律 视 为 是 民族 精神 的 体现 。“ 民 族 精神 ”是 民族 特有 
的 精神 方面 的 质 素 ， 如同“ 个 性 ”是 个 人 特有 的 精神 质 素 。 后 来 。 萨 维尼 的 
弟子 普 赫 塔 (G. F. Puchta ) 在 1887 年 的 《作为 权利 科学 的 法 理学 大 纲 : 
法 学 百科 全 书 》 中 也 使 用 了 “国民 性 和 大 众 性 ” “共同 意识 ” “民族 精 
神 ” 等 术语 。 

萨 维尼 毕生 致力 于 对 罗马 法 的 研究 。 其 贡献 之 一 ， 就 是 证 明了 罗马 法 
在 中 世纪 没有 被 潭 没 ， 而 是 以 各 种 形式 留存 在 当时 的 制度 和 社会 生活 中 。 
伟 太 正中 持 历史 法 学 派 主张 的 是 爱 希 霍 思 基 尔 克 (Otto Friedrich von 
Gierke ) 等 日 耳 曼 主义 者 (Germanist ) ， 而 不 是 萨 维尼 等 罗马 法 主义 者 
(Romanist ) 。 萨 维尼 的 方法 最 后 被 普 赫 塔 发 展 为 概念 法 学 ， 完 全 走向 了 


历史 法 学 派 的 对 立 面 。 
(四 ) 基 尔 克 


在 德国 的 历史 法 学 派 传统 中 ， 最 值得 一 提 的 人 物 还 有 基 尔 克 。 汉 语 学 
界 最 为 熟悉 的 ， 是 基 尔 克 提 出 了 所 谓 的 法 人 有 机 体 说 
( Organischetheorie ) ， 即 认为 法 人 作为 人 类 社会 生活 中 的 组 织 体 ， 在 本 
质 上 是 与 生物 人 一 样 的 有 机 体 ， 也 是 一 种 具有 生命 力 的 组 织 体 。 Os 
上 基 尔 克 的 成 就 远 远 要 大 于 此 。 作为 历史 法 学 派 中 德国 派 的 4 领军 人 物 之 

,他 的 成 果 对 法 学 和 政治 学 都 产生 了 重大 的 影响 。 

a a ieee pm 
本 的 《德意志 团体 法 研究 》。 他 的 出 发 点 是 反对 罗马 法 上 的 法 人 拟 制 理 
论 ， 并 建立 社会 和 社区 的 新 理论 。 

基 尔 克 有 关中 世纪 的 政治 理论 有 一 定 的 影响 。 他 认为 ， 古 代 希 腊 与 罗 
马 各 自发 展 了 不 同 的 政治 传统 。 这 些 传统 的 精髓 都 是 个 人 主义 与 多 元 主 
义 。 它 们 都 包含 了 一 些 共 和 理念 ， 如 人 民主 权 、 反 对 独裁 等 。 到 中 世纪 ， 
国家 、 社 会 与 教会 之 间 是 一 和 中 世纪 的 思想 家 并 不 将 社会 看 
成 是 追求 各 自 目 的 的 个 人 的 集合 。 他 们 认为 ， 被 统治 者 是 身体 (body ) , 
而 国家 机 关 则 是 头 (head ) 。 头 思考 , 身体 则 行动 ， 社 会 秩序 相当 和 谐 。 
而 社会 是 “一 身 二 头 ” 的 ，“ 二 头 ” 即 教会 与 国家 。 两 个 “ 头 ” 之 间 的 斗争 以 及 
这 种 身体 的 隐喻 对 后 世 政 治 实践 和 理论 影响 很 大 ( 如 英国 的 国王 有 “两 个 
身体 ”的 理论 ) 。 基 尔 克 的 核心 观点 是 ， 和 希腊 一 罗马 法 是 个 人 主义 和 自由 
的 世界 ， 而 基督 教 则 是 集体 主义 和 集权 主义 的 源头 。 Oxznanaw 

界 和 中 世纪 的 分 析 的 基调 ， Ea EE a 

, 重新 建立 德国 的 政治 秩序 。 他 的 法 人 有 机 体 论 是 与 社会 契约 论 
相对 的 另外 一 as 
Personality ) 可 以 开创 出 另 一 种 国家 权力 合法 性 和 个 人 权利 正当 性 的 逻 
辑 。 其 意义 远 不 是 民法 关于 法 人 性 质 的 一 种 学 说 ， 是 无 法 一 笔 带 过 的 。 


二 、 喘 美 法 系 国家 法 的 历史 分 析 的 理论 谱系 


(一 ) 从 布莱克 斯 通 到 黑 尔 : 普通 法 心智 


被 看 做 是 王权 扩大 、 中 央 权 力 集中 的 产物 @@》, 其 其 


普通 法 的 兴起 通常 
实 ， 在 普通 法 的 形成 过 程 中 ， 也 有 很 多 自然 演进 的 因素 。 王 权 并 没有 破坏 


普通 法 ， 相 反 还 保持 了 普通 法 的 一 贯 性 ， 维 持 了 世代 口 耳 相传 的 习惯 法 传 
统 。 按 照 布莱克 斯 通 的 说 法 ， 普 通 法 是 久远 的 、 超 越 记忆 的 (from time 
out of mind) ， 而 且 是 建立 在 惯 行 的 基础 上 的 。 这 种 观念 的 学 术 表 达 就 
是 “普通 法 心智 ”( the common law mind ) 。 在 学 术 史 上 ， 无 论 是 格 兰 维 
ÎR ( Glanvill ) 、 布 莱克 斯 通 、 福 蒂 斯 丘 ， 还 是 戴 维 斯 ( John Davies), 
柯 克 、 黑 尔 (Matthew Hale) ， 都 非常 强调 习惯 法 的 优越 性 。 

著名 法 律 史家 波 洛克 表达 了 这 种 观念 :“ 如 果 法 律 是 习惯 的 观念 意味 
着 什么 的 话 ， 那 就 是 法 律 不 断 地 变化 和 调整 ， 以 适应 人 民生 活 中 的 每 种 新 
经 验 。 这 样 ， 过 于 探求 法 律 本 质 的 理论 似乎 都 无 法 走向 历史 概念 。 但 事实 
是 ， 坚 持 法 律 是 习惯 的 普通 法 的 法 律 人 ， 却 相信 普通 法 以 及 完 法 ， 恰 恰 一 
直 就 是 它们 现在 这 个 样子 的 ， 它 们 是 超越 了 记忆 的 : 不 仅仅 是 因为 它们 非 
常 古 老 ， 或 者 是 因为 它们 是 遥远 的 、 虚 构 的 立法 者 的 作品 ， 而 是 因为 准确 
的 法 律 意 义 上 说 ， 其 起 源 是 超越 记忆 的 。 正 因为 此 ， 最 早 关 于 普通 法 的 历 
史记 载 是 找 不 到 的 。 © 

正 因此 ， 格 雷 在 为 黑 尔 的 《英国 法 律 史 》 所 作 的 长 篇 导言 中 将 英国 法 
律 史 的 内 容 分 为 隐 含 的 和 外 显 的 两 部 分 。 这 种 隐 含 的 传统 其 实 就 是 对 法 律 
的 态度 、 观 念 与 意识 。 Ozn ， 普 通 法 的 理性 是 一 种 司法 理性 ， 而 不 是 
立法 理性 ， 不 是 推理 理性 ， 而 是 实践 理性 。 正 因为 如 此 ， 英 美 法 才 一 直 有 
法 律 不 是 被 制定 的 ， 而 是 被 发 现 的 观念 。 

普通 法 理论 的 这 种 法 律 历史 观念 ， 使 英国 的 政治 和 法 律 较 为 稳定 和 平 
和 ， 也 是 英国 成 为 近代 自由 宪政 典范 的 原因 之 一 。 尽 管 格 兰 维 尔 、 布 莱克 
斯 通 等 人 都 认为 ， 不 成 文法 来 源 于 司法 判决 和 权贵 的 同意 (这 是 远 因 ) , 
但 是 它 的 权威 却 来 自 国王 (这 是 近 因 ) 。 

另 一 方面 ， 普 通 法 的 这 种 历史 观 既 使 法 律 保持 稳定 性 ， 又 使 国家 的 政 
制 保持 连续 性 。 洛 克 林 总 结 道 :“ 英 国 宪 制 的 法 律 形式 体现 着 一 种 中 世纪 
的 秩序 ， 而 且 ， 由 于 不 存在 某 种 持久 的 断裂 ， 我们 经 历 着 一 种 罕见 的 制度 
连续 性 。...….. 这 种 形式 上 和 制度 上 的 连续 性 ， 再 加 上 法 律 职业 中 居于 主流 
地 位 的 文化 保守 主义 ， 使 得 英国 公法 领域 中 保留 着 一 种 基本 上 属于 前 现代 


的 世界 观 。 "这 就 是 普通 法 心智 对 宪政 的 意义 所 在 。 
(二 ) 梅 因 
在 英美 法 学 界 ， 梅 因 可 谓 第 一 个 明确 使 用 历史 法 学 方法 并 为 历史 法 学 


在 英美 赢得 声誉 的 法 学 家 。 梅 因 批 评 了 布莱克 斯 通 对 道德 论证 的 依赖 以 及 
对 自然 法 理论 的 诉求 ， 还 指责 边 沁 和 奥 斯 ] 对 法 的 本 质 的 思考 缺乏 历史 维 


度 。 他 认为 ， 法 律 是 时 空 的 产物 ， 边 沁 和 奥 斯 丁 的 理论 本 身 也 是 特定 时 空 
的 产物 . © 

《古代 法 》 一 书 出 版 后 ， 人 们 对 梅 因 最 深刻 的 印象 就 是 他 的 名 言 “从 
身份 到 契约 "。 这 种 简约 的 表述 ， 很 大 程度 上 忽视 了 该 书 的 贡献 。 梅 因 在 
该 书 中 既 提出 了 法 的 历史 分 析 的 基本 方法 ， 如 比较 方法 、 历 史 社 会 学 方法 
等 ， 又 作 了 法 的 历史 分 析 的 具体 实践 。 更 为 重要 的 是 ， 在 该 书 中 ， 梅 因 对 
卢梭 的 社会 契约 论 和 自然 法 的 关注 远 远 超过 了 对 “从 身份 到 契约 ”这 一 口号 
式 的 结论 的 关注 。 梅 因 将 卢梭 作为 其 主要 的 学 术 对 手 ， 因 为 自然 状态 恰恰 
破坏 了 经 验 性 的 历史 调查 人生 为 牛津 大 学 的 民法 教授 ， 梅 因 对 自然 状 
态 的 批判 ， 主 要 是 运用 其 娴熟 的 罗马 法 知识 ， 从 历史 经 验 的 角度 ， 揭 示 了 
自然 状态 假定 的 非 历 史 性 。 


(=) 梅 特 兰 


在 英国 ， 有 理由 说 ， 在 梅 因 之 后 ， 复 兴 法 的 历史 分 析 的 是 梅 特 兰 
(Frederic William Maitland, 1850—1906 ) 。 梅 特 兰 是 英国 法 律 史学 的 
BEA. 

1884 年 ， 梅 特 兰 在 档案 馆 发 现 了 英国 法 律 史 的 大 量 材 料 ， 这 让 他 痴迷 
不 已 ， 认 为 他 发 现 了 英国 13 世 纪 的 真实 生活 画卷 。 而 托 克 维尔 曾 暗示 ， 这 
些 领 域 正 是 英国 政治 结构 中 最 独特 和 最 重要 的 。 这 为 他 讨论 他 一 直 关 心 的 
自由 与 平等 问题 的 起 源 提供 了 资料 来 源 ， 而 这 些 材料 是 以 往 学 人 所 忽视 
的 。 他 发 表 的 第 一 部 法 律 史 的 作品 是 《 格 洛斯 特 郡 的 刑事 诉讼 》。1887 
年 ， 法 律 史学 家 维 罗 格 道夫 (Paul Vinograff, #6 (ALIAS) -Ë ) 
发 现 了 布莱克 顿 ( Bracton ) 写作 《英国 的 法 律 和 习惯 》 时 收集 的 案例 材 
料 。 梅 特 兰 将 其 汇编 后 以 《布莱克 顿 的 笔记 》 为 名 出 版 了 三 卷 。 Or s88 
年 ， 他 被 选 为 剑桥 大 学 英国 法 律 史 唐 宁 教 授 。 他 的 就 职 演说 是 “英国 法 律 
史 何 以 没有 写成 ? ”他 认为 ， 一 个 重要 的 原因 就 是 掌握 中 古 的 法 律 史 料 太 
困难 ， 它 需要 语言 学 能 力 和 法 律 训 练 , 还 有 研究 者 的 机 遇 。1895 年 ， 梅 特 
兰 与 波 洛克 事 士 合 著 出 版 《爱德华 一 世 以 前 的 英国 法 律 史 》， 事实 上 ,该 
书 除 第 一 章 以 外 都 是 梅 特 兰 撰写 的 。 此 后 ， 他 又 分 别 于 1897 年 和 1899 年 
发 表 《 末 日 审判 书 及 其 他 》 (1897) ，《 英 国法 与 文艺 复兴 》 等 。 此 外 ， 
梅 特 兰 还 撰写 了 大 量 的 论文 和 评论 ， 这 些 被 收入 三 卷 本 的 《 梅 特 兰 文选 》 
(1911) ， 共 1500 页 。 其 他 的 文章 被 收入 《 梅 特 兰 历史 文选 》 

(1957 ) 。 梅 特 兰 集中 分 析 的 是 英国 中 世纪 的 法 律 。 但 在 其 他 作品 中 ， 他 
纵 论 整 个 英国 法 律 发 展 史 。 


梅 特 兰 最 重要 的 学 术 贡 献 ， 是 将 英国 法 视 为 英国 人 生活 的 一 部 分 ， 并 
在 法 律 制度 与 社会 生活 的 其 他 方面 的 联系 中 发 现 法 律 史 的 意义 。 梅 特 兰 研 
究 法 律 史 一 直 有 其 自身 的 强烈 关切 ， 即 探究 自由 的 发 展 。 在 政治 思想 
面 ， 他 深 受 孟 德 斯 鸠 、 托 克 维 尔 、 密 尔 和 亚当 :斯 密 的 影响 。 在 其 《爱德华 
一 世 时 代 以 前 的 英国 法 律 史 》 一 书 中 ， 梅 特 兰 将 英国 法 律 史 作为 英国 生活 
的 一 部 分 ， 把 它 与 政治 、 社 会 、 经 济 和 宗教 联系 在 一 起 ， 揭 示 它 们 相互 之 
间 的 关系 ， 其 目的 是 用 以 说 明 英 国 自 由 整体 上 的 发 展 。 英 国 制度 的 核心 
法 律 仅仅 是 他 发 现 英国 社会 各 种 不 同 的 领域 的 发 展 的 一 个 主线 索 而 
已 。 因 为 在 他 看 来 ， 法 律 史 是 说 明 政 治 史 、 经 济 史 的 最 好 证 据 。 

对 于 历史 研究 中 的 “时 代 错 误 ”( anachronism ) ， 梅 特 兰 做 到 了 “了 解 
之 同情 ”。 他 认为 ， 撰 写 历史 应 同时 向 后 看 ( backwards ) 和 向 前 看 
(forwards), 。 他 追求 的 是 想象 性 重 构 (imaginative re-construction ) 。 
在 这 一 点 上 ， 他 与 柯 林 武 德 、 克 洛 齐 等 人 的 历史 观念 类 似 。 梅 特 兰 还 坚持 
从 比较 法 的 角度 来 分 析 英 国法 。 他 本 人 对 德国 法 、 法 国法 和 罗马 法 有 深刻 
的 研究 ， 这 使 他 能 够 总 结 出 英国 法 的 独特 性 。 

尤其 值得 一 提 的 是 梅 特 兰 关于 历史 连续 性 的 观点 。 自 孟 德 斯 鸠 以 来 ， 
英国 政治 的 连续 性 就 广为人知 。 梅 特 兰 的 英国 法 律 史 研究 几乎 没有 明确 表 
达 过 在 “中 世纪 ”和 “现代 ”之 间 有 重大 的 革命 ， 相 反 ， 他 认为 ， 英 国法 律 的 
基本 原则 早 在 13 世 纪 就 已 经 确定 了 。 到 亭 利 二 世 1271 年 去 世 时 ， 英国 法 
在 形式 性 、 简 洁 性 和 确定 性 方面 就 已 经 是 现代 的 了 。 Osanna, 
法 院 法 等 都 可 以 在 爱德华 统治 时 期 找到 其 历史 渊源 。1066 年 的 诺 曼 征 服 也 
没有 对 英国 法 产生 多 大 的 影响 。 梅 特 兰 始终 反对 社会 达尔 文 主义 。 这 样 ， 
英国 法 律 史 传 统 经 过 12 世 纪 的 格 兰 维尔 、13 世 纪 的 布莱克 顿 、15 世 纪 的 
利 特 勒 顿 (Littleton ) ，17 世 纪 的 柯 克 、18 世 纪 的 布莱克 斯 通 、19 世 纪 的 
梅 特 兰 ， 一 直 纺 歌 不 辍 。 

梅 特 兰 一 直 强 调 英国 法 的 日 耳 曼 渊源 。 他 认为 在 诺 曼 征 服 以 前 ， 类 国 
的 法 律 渊源 主要 是 日 耳 曼 法 。 在 这 一 点 上 ， 他 与 和 孟 德 斯 鸠 一 样 ， 都 神 
往 “ 日 耳 曼 森林 ”的 自由 政 制 。 梅 特 兰 翻译 过 萨 维 尼 论 罗马 法 的 著作 ， 但 没 
有 完成 ; 他 翻译 了 基 尔 克 论 法 人 的 著作 的 一 部 分 ， 定 名 为 《中 世纪 的 政治 
理论 》。 他 受 基 尔 克 的 法 人 实在 说 (reality ) 影响 很 深 。 他 写 了 数 篇 天 于 


法 人 的 论文 @ , 赞成 基 尔 克 的 观点 。 在 这 种 表面 的 法 人 实在 说 背后 ， 贯 
彻 的 其 实 是 他 对 自由 的 思考 。 


( 四 ) 美国 的 “历史 法 学 派 ” 


对 同属 于 英美 法 系 的 美国 而 言 ， 法 的 历史 分 析 也 是 一 种 很 重要 的 法 学 
方法 。 所 以 拉 班 (D. V. Rabban ) 将 美国 有 历史 法 学 派 倾向 的 人 归结 为 美 
国 的 “历史 法 学 派 ” © 

法 的 历史 分 析 一 直 是 美国 法 学 的 一 个 重要 方向 。 受 梅 因 的 影响 ， 霍 姆 
斯 的 经 典 著 作 《 普 通 法 》 基 本 上 是 对 法 的 历史 分 析 著 作 。 霍 姆 斯 认为 : 

法 律 包含 着 一 个 民族 数 个 世纪 的 发 展 故 事 ， 因 而 不 能 把 它 仅仅 视 为 数 
学 教科 书 里 的 定理 、 推 论 。 为 了 知道 法 律 是 什么 ， 我 们 必须 了 解 它 的 过 
去 ， 以 及 它 未 来 的 趋势 。 (58) 

而 且 ， 法 的 历史 对 于 法 的 现在 也 构成 了 强 有 力 的 约束 :“ 在 任何 时 
人 息 ， 法 律 根本 上 都 几乎 与 当时 被 认为 便利 的 东西 相符 ; 但 是 ， 其 形式 与 机 
制 ， 以 及 能 够 产生 可 欲 结果 的 程度 ， 则 在 很 大 程度 上 取决 于 它 的 过 


《普通 法 》 的 很 多 内 容 是 对 法 的 历史 分 析 。 正 如 波斯 纳 指出 的 那样 ， 
萨 维尼 工作 的 目的 在 于 ， 他 相信 古老 的 法 律 原则 在 今天 是 有 用 的 ， 他 的 任 
务 也 在 于 发 现 这 些 规则 。 而 霍 姆 斯 的 兴趣 则 在 于 变化 本 身 ， 在 于 古老 的 原 
则 如 何 演进 为 在 很 大 程度 上 改变 了 的 现代 法 。 人 之 所 以 会 出 现 这 种 关 
别 ， 关 键 的 原因 在 于 ， 霍 姆 斯 是 一 个 经 验 主义 者 ， 而 萨 维尼 实际 上 是 一 个 
理性 主义 者 。 

事实 上 ， 在 采用 普通 法 的 国家 ， 法 律 理论 天 然 与 历史 具有 姻亲 关系 。 
拉 班 的 考察 表明 ， 在 美国 ， 很 多 反对 自然 法 和 分 析 法 学 的 学 者 都 采用 了 历 
史 法 学 派 的 方法 。 他 们 提出 “法 律 要 运作 良好 就 必须 回应 国民 意识 ， 满 足 
国民 的 需要 ”( Wharton ) ; 法 律 是 由 “民族 的 历史 和 制度 、 生 活 方式 、 习 


俗 和 宗教 塑造 的 ， 简 单 地 说 ， 是 由 民族 生活 塑造 的 ”( Pomeroy ) © 
( 五 ) 赫 斯 特 与 霍 维 蒋 

赫 斯 特 (J. Willard Hurst, 1910—1986 ) 曾 是 威斯康星 大 学 法 学 院 教 
授 。《 纽 约 时 报 》 称 其 为 “美国 法 律 史学 家 中 的 泰斗 "?。 他 对 美国 法 律 史 研 


究 的 不 朽 页 献 更 被 誉 为 < 赫 斯 特 革命 ”。 人 条 斯 特 的 代表 作品 是 《法 律 和 
19 世 纪 美 国 自由 的 条 件 》。 此 外 还 有 《法 律 和 美国 的 社会 秩序 》、《 霍 姆 
斯 大 法 官 论 法 律 史 》、《 美 国货 币 法 律 史 》、《 美 国法 院 的 功能 》 等 。 

赫 斯 特 最 大 的 贡献 是 将 法 律 从 “内 史 ” 转 化 成 “外 史 ”, 即 研究 法 律 与 社 


会 之 间 的 相互 作用 和 影响 。 Oira , 他 还 关注 美国 社会 法 律 人 的 作用 、 
制定 法 的 解释 、 叛 国 罪 、 公 司法 等 。 


从 方法 论 上 看 ， 赫 斯 特 的 研究 属于 经 验 主义 、 实 用 主义 和 功能 主义 。 
但 是 他 本 人 也 有 强烈 的 道德 关怀 。 在 史料 上 ， 他 广泛 挖掘 了 法 律 机 关 的 各 
种 文件 ， 如 法 庭 报道 、 立 法 机 关 文 件 、 州 议会 的 法 律 汇编 以 及 执行 部 门 的 
文件 。 赫 斯 特 的 结论 虽然 相当 抽象 ， 但 其 关注 点 依然 是 日 常生 活 的 经 验 。 

20 世 纪 70 年 代 后 ， 美国 另外 一 位 著名 的 法 律 史家 是 霍 维 滨 ( Morton 
J. ”Horwitz ) 。 他 是 哈佛 大 学 法 律 史 教授 。 其 代表 作品 是 《美国 法 的 变 
it : 1780 一 1960》。 该 书 是 论述 美国 内 战 前 的 普通 私法 史 的 唯一 经 典 著 
作 。 它 在 美国 史学 界 享有 盛誉 ， 甫 一 问世 ， 即 获 美国 历史 著作 的 最 高 奖 
一 一 班 克 洛 夫 特 奖 (Bancroft Prize) 。 他 采取 微观 分 析 方 法 ， 抛 穿 了 整体 
史 观 、 目 的 史 观 的 假设 ， 详 尽 地 揭示 了 美国 私法 演变 过 程 中 的 各 种 争斗 、 
妥协 和 和 平衡， 最 为 精彩 的 是 对 美国 经 济 发 展 过 程 中 各 个 阶层 的 利益 分 析 。 
霍 维 次 没有 拘泥 于 私法 本 身 ， 而 是 剖析 了 私法 赖 以 存在 的 各 种 复杂 、 深 厚 
的 社会 条 件 。 霍 维 蒋 指出， 美国 法 官 的 法 律 观 在 1780 一 1820 年 发 生 了 重 
大 变化 ， 他 们 不 再 把 法 律 看 做 是 产生 于 习惯 和 自然 法 的 永恒 不 变 的 原则 , 
而 是 可 以 促成 有 利于 资本 主义 发 展 的 工具 。 该 书 讨论 的 两 个 核心 问题 是 : 
其 一 ， 在 美国 亟 需 发 展 经 济 的 时 期 ， 美 国 何 以 没有 采取 税收 制度 ， 而 采取 
了 法 律 制度 来 推动 经 济 发 展 ? 其 二 ， 美 国法 官 是 如 何 变革 普通 法 制度 ， 使 
之 适应 社会 需要 的 ? 

霍 维 茨 分 析 的 对 象 主要 是 私法 。 他 使 用 的 材料 也 主要 是 法 院 的 判例 和 
一 些 制定 法 ， 对 成 文法 的 关注 很 少 。 另 外 ， 他 使 用 的 材料 也 主要 是 各 州 的 
材料 ， 几 乎 没有 涉及 联邦 的 立法 。 与 赫 斯 特 不 同 的 是 ， 他 突出 了 美国 经 济 
发 展 过 程 中 各 个 阶层 的 利益 冲突 。 © 

在 赫 斯 特 和 霍 维 党 时 代 ， 美 国 流行 的 是 进步 史学 和 一 致 论 史学 
(“consensus”hisory ) 。 进 步 主义 史学 的 理论 核心 是 社会 进化 论 和 社会 冲 
突 论 。 它 强调 美国 社会 的 各 种 社会 斗争 ， 这 些 斗 争 使 美国 不 断 文明 化 和 民 
主 化 。 后 一 流派 是 在 清理 进步 主义 史学 的 基础 上 发 展 起 来 的 ， 它 强调 美国 
社会 的 特点 ， 认 为 美国 社会 是 同 质 性 较 强 的 社会 ， 美 国 的 改革 是 在 共同 价 
值 和 法 律 框 架 中 保守 地 进行 的 。 美 国 历史 的 本 质 特征 是 其 连续 性 和 一 致 
性 。 赫 斯 特 和 霍 维 滨 事 实 上 都 不 赞成 这 两 派 的 观点 ， 他 们 都 从 不 同 的 方面 
对 这 两 种 史学 提出 了 挑战 。 


第 三 节 ”法 的 历史 分 析 的 意义 和 局 限 


法 的 历史 分 析 在 不 同 的 语 境 中 ， 其 意义 与 局 限 各 不 相同 。 也 就 是 说 ， 
在 我 们 评价 法 的 历史 分 析 方 法 的 时 候 ， 必 须 从 历史 语 境 出 发 。 这 也 是 历史 
分 析 方 法 的 基本 要 求 。 


一 、 法 的 历史 分 析 的 理论 意义 


从 政治 与 法 律 哲学 的 角度 看 ， 法 的 历史 分 析 作为 一 种 方法 主要 是 为 了 
反对 自然 法 学 和 分 析 法 学 的 纯粹 道德 和 规范 分 析 。 它 为 法 学 理论 提供 了 历 
史 和 制度 两 个 层面 的 维度 ， 使 法 律 建立 在 扎实 的 历史 和 生活 基础 上 ， 正如 
萨 维尼 所 说 ， 其 实 法 律 并 不 存在 ， 法 律 就 是 我 们 的 生活 。 从 思想 史 的 角度 
看 ， 法 的 历史 分 析 对 古典 社会 契约 论 的 冲击 很 大 。 社 会 契约 论 的 经 典 作 
家 ， 如 霍 布 斯 、 洛 克 和 卢梭 都 假定 存在 一 个 自然 状态 ， 并 从 这 一 假设 出 
发 ， 来 论证 政府 统治 的 合法 性 基础 。 这 种 论证 方式 其 实 与 “君权 神 授 ”的 逻 
辑 是 一 样 的 ， 只 不 过 是 在 新 的 政治 经 济 条 件 下 ( 个 人 主义 、 世 俗 化 和 法 律 
主义 ) 所 作 的 重新 证 成 而 已 。 罗 尔 斯 也 只 是 修改 了 社会 契约 的 逻辑 前 提 ， 
并 从 这 一 原点 建构 其 正义 理论 。 

契约 论 受到 的 最 严厉 批判 历来 就 是 它 的 非 历史 性 。 这 不 仅仅 体现 在 自 
然 状态 子虚乌有 ， 更 天 键 的 是 ， 这 一 假定 存在 明显 的 反 历 史 倾向 : AAR 
约 论 假定 的 自然 状态 中 的 野 变 人 要 订立 社会 契约 ， 必 须 具 备 相 应 的 权利 观 
念 、 自 由 意志 以 及 政府 的 合法 性 观念 。 而 这 绝 非 野蛮 人 所 具有 ， 这 些 都 是 
政治 和 法 律 的 产物 。 所 以 ， 轴 约 论 很 大 程度 上 是 为 了 得 出 特定 结论 而 编造 
的 历史 一 政治 神话 。 

法 的 历史 分 析 中 假定 的 则 是 具体 的 、 有 机 的 国家 。 它 反对 抽象 国家 与 
法 律 、 没 有 历史 的 国家 与 法 律 ， 认 为 这 种 国家 是 机 械 的 、 抽 象 的 、 人 为 
的 ， 没 有 “人 影 ” 的 。 例 如 ， 在 社会 建制 方面 ， 萨 维尼 明确 反对 启蒙 思想 家 
忽略 国家 和 民族 本 身 ， 而 在 国家 和 民族 之 外 依据 抽象 的 自然 规则 来 构建 社 
会 的 乌托邦 观念 。 因 为 国家 与 社会 都 有 自己 独特 的 个 性 和 精神 ， 国 家 只 能 
是 民族 国家 ， 就 像 法 律 只 能 是 民族 的 法 律 一 样 。 这 种 从 历史 的 角度 关照 下 
的 国家 与 法 律 ， 基 本 上 摆脱 了 自然 法 的 纠缠 ， 在 国家 和 法 律 的 建制 中 ， 就 
可 以 用 切实 的 行动 代替 虚幻 的 空想 。 这 种 国家 观 和 法 律 观 来 自 德国 的 浪漫 
主义 传统 ， 它 也 与 保守 主义 、 苏 格 兰 “ 启 蒙 ” 传 统 等 多 种 名 目的 思想 勾 连 在 
一 起 。 事 实 上 ， 国 家 与 民族 一 样 ， 是 一 个 有 机 体 ， 一 个 巨人 ， 是 活 的 个 
体 ， 是 许多 个 人 的 总 和 。 每 个 人 都 与 国家 联系 在 一 起 ， 就 像 人 体 的 手足 与 
人 的 整体 联系 在 一 起 。 赫 尔 德 就 常常 把 民族 类 比 为 自然 界 的 植物 或 动物 ， 
使 用 “民族 植物 “民族 动物 ”等 词汇 来 表达 一 个 民族 所 具有 的 自然 特性 。 


与 民族 一 样 ， 国 家 也 是 自然 生长 而 成 的 一 种 有 机 体 ， 而 不 是 人 为 的 一 种 创 
造 。 有 机 国家 有 它 的 精神 ， 就 像 个 人 有 独特 的 个 性 一 样 。 国 家 与 法 律 不 能 
脱离 它 的 物质 基础 ， 即 民族 ， 国 家 注定 了 是 民族 国家 ， 法 律 也 是 民族 的 法 
律 。 

从 意识 形态 上 看 ， 自 然 法 思想 和 社会 契约 论 思想 是 与 世界 主义 
(cosmopolitanism ) 联系 在 一 起 的 ， 而 历史 分 析 则 与 民族 主义 、 保 守 主 
义 联系 在 一 起 。 似 乎 有 点 悖 廖 的 是 ， 在 历史 上 ， 这 种 法 律 中 的 保守 主义 和 
民族 主义 曾经 对 自由 主义 政 制 的 形成 产生 了 重要 影响 ， 如 前 文 对 英国 法 律 
与 政治 的 分 析 。 

这 里 还 需要 提 及 法 的 历史 分 析 与 法 律 文化 多 元 化 的 关系 。 法 的 历史 分 
析 方 法 是 审慎 的 ， 它 没有 预先 假定 人 类 社会 有 一 种 普 适 的 法 律 。 法 律 渊源 
单一 论 的 逻辑 是 ， 人 类 有 渴求 秩序 、 权 威 和 统一 的 规范 的 愿望 。 这 种 愿望 
是 价值 观 一 元 论 的 社会 生物 学 基础 。 体 现在 法 律 上 ， 就 是 要 求 以 大 一 统 的 
国家 法 律 ， 既 实现 和 促进 民族 国家 的 统一 ， 也 通过 法 律 实现 人 类 在 最 重大 
的 一 些 事务 上 的 价值 的 统一 。 历 史 法 学 派 则 反 其 道 而 行 之 ， 它 强调 人 的 有 具 
体 归属 感 ， 这 一 思想 渊源 自 维 科 、 赫 尔 德 ， 后 来 又 为 伯 林 等 人 所 继承 。 在 
法 律 中 ， 它 强调 法 律 渊源 的 多 元 化 和 民间 性 ， 强 调 法 律 的 真正 渊源 不 是 来 
自 于 立法 者 的 理性 ， 而 是 来 自 于 民众 的 具体 实践 。 相 反 ， 它 认为 各 民族 、 
各 地 方 的 人 们 都 可 以 通过 长 期 的 生活 实践 ， 博 弈 出 适合 特定 人 们 需求 的 规 
则 ， 形 成 自发 秩序 来 。 因 此 它 最 终 形成 的 是 多 元 法 律 文化 。 这 样 ， 法 的 历 
史 分 析 为 我 们 构建 了 一 个 价值 多 元 的 法 律 世界 。 在 这 个 世界 里 ， 没 有 一 种 
绝对 的 价值 凌驾 其 他 价值 之 上 ， 各 种 相互 可 能 冲突 和 抵御 的 价值 和 经 验 并 
行 不 悖 ， 一 种 价值 的 实现 最 后 可 能 伤害 到 其 他 价值 。 

最 后 ， 单 纯 从 法 学 方法 论 的 角度 看 ， 历 史 法 学 派 揭 示 了 法 律 背 后 的 历 
史 和 社会 因素 ， 对 于 比较 法 的 研究 是 大 有 助 益 的 。 它 要 求 比较 法 的 “ 比 
较 ” 不 能 仅仅 停留 在 法 律 规范 的 比较 上 ， 还 要 深入 研究 制约 法 律 规范 的 各 
种 历史 和 社会 要 素 。 这 对 于 国内 法 律 研究 也 同样 适用 。 


二 、 法 的 历史 分 析 的 实践 意义 


法 的 历史 分 析 的 实践 意义 体现 在 它 对 制度 的 历史 约束 条 件 的 分 析 上 , 
以 及 通过 历史 分 析 给 今天 的 法 律 提供 启示 。 它 把 为 分 析 法 学 和 自然 法 学 所 
简化 的 法 律 制 度 与 法 律 实际 运作 之 间 的 因果 链条 展现 了 出 来 。 在 这 一 点 
E, 法 的 历史 分 析 与 法 社会 学 方法 有 共通 之 处 ， 甚 至 可 以 说 ， 它 们 之 间 的 
差别 就 在 于 前 者 分 析 的 是 历史 上 的 制度 ， 后 者 分 析 的 是 现实 中 的 制度 。 


法 的 历史 分 析 除 了 给 我 们 带 来 历史 材料 外 ， 还 可 以 揭示 一 些 为 我 们 想 
当然 的 制度 背后 的 因素 ， 改 变 我 们 的 陈腐 观念 ， 重 新 审视 历史 与 现实 之 间 
的 关系 。 我 们 在 零 姆 斯 的 《普通 法 》 中 可 以 看 到 这 种 努力 。 正 如 零 姆 斯 所 
说 ， 在 法 律 这 个 “ 魔 镜 ”中 ，“ 我 们 可 以 看 到 自己 的 生活 ， 也 可 以 看 到 过 去 所 
有 人 的 生活 ”为 了 说 明 这 一 问题 ， 我 们 再 举 出 两 个 例子 。 


学 术 个 案 一 ”人 们 通常 认为 ， 近 代 以 降 的 刑罚 改革 是 人 道 主义 在 刑罚 领域 内 贯彻 
的 结果 ， 体 现 了 刑罚 的 进步 。 但 是 ， 福 柯 通 过 谱系 学 的 考察 表明 ， 在 “启蒙 ”运动 后 ， 
斩首 示众 等 酷刑 被 废除 的 理由 并 不 是 为 了 减轻 刑罚 的 残酷 性 ， 而 是 因为 这 种 残酷 的 刑 
罚 是 无 效率 的 。 因 为 社会 经 济 和 国家 管理 技术 已 经 发 生 了 很 大 的 变化 。 监 禁 成 为 更 有 
效率 的 规 训 措施 ， 犯 人 成 为 可 供 剥 前 的 廉价 劳动 力 。 在 这 一 转换 中 ， 权 力 由 压抑 性 权 
力 模式 向 生产 性 权力 模式 转变 ， 权 力 的 目的 不 再 是 压制 和 剥夺 ， 而 是 通过 社会 规范 、 
政治 措施 来 规劝 和 改造 人 。 监 禁 系 统 依据 科学 理性 原则 ， 隔 离 、 禁 闭 和 约束 犯人 的 行 
为 ， 他 们 的 行动 按照 统一 的 时 间 表 进行 。 监 狱 有 一 整套 控制 、 监 视 、 管 教 、 改 造 和 惩 
罚 的 组 织 管理 手段 ， 成 为 现代 的 纪律 和 训练 观念 的 模 本 。(70) 


学 术 个 案 二 ”经 济 学 家 格 瑞 夫 ( Greif ) 运用 对 制度 的 历史 分 析 方 法 对 中 世纪 晚期 
的 欧洲 贸易 作 了 出 色 的 研究 。 众 所 周知 ， 资 本 主义 的 发 展 必然 建立 在 非 人 身 性 的 、 时 
空 分 离 的 信用 经 济 基础 上 。 他 通过 大 量 的 史料 研究 表明 ， 在 中 世纪 晚期 缺乏 国家 法 律 
保障 体系 的 条 件 下 ， 欧 洲 大 规模 交易 的 发 展 依赖 于 法 律 制 度 的 功能 替代 物 。 这 种 替代 
物 就 是 社区 责任 制 。 商 人 依据 不 同 的 姓氏 而 归属 于 某 不 同 团体 。 契 约 常 常 是 在 有 目击 
证 人 的 情况 下 订立 的 。 一 个 商人 在 签约 时 ， 来 自 同一 社区 的 商人 也 会 在 契约 上 签字 。 
而 且 ， 这 些 团体 有 能 力 对 个 人 予以 制裁 。 这 样 就 保证 了 合同 的 履行 ， 促 进 了 信用 经 济 
的 发 展 。(71) 

在 上 述 例 子 中 ， 福 柯 运 用 的 是 谱系 学 方法 ， 其 目的 是 为 了 建立 “一 种 
斗争 的 历史 知识 ”， 试 图 揭示 各 种 非 话语 实践 中 的 权力 机 制 ， 以 对 抗 整体 
性 话语 。 人 本 条 运用 这 种 方法 对 于 监狱 的 分 析 , 揭示 了 监狱 起 源 的 真正 
原因 。 这 种 对 制度 分 析 的 历史 社会 学 方法 往往 给 人 们 知识 上 的 震惊 ， 而 且 
BY LAC BFR (Schutz ) 所 谓 的 对 生活 的 自然 态度 Cnatural attitude), 
格 瑞 夫 则 是 从 经 济 学 的 角度 分 析 历 史 制 度 ， 运 用 的 乃 是 功能 主义 的 方法 ， 
即 寻 找 功 能 替代 物 ， 并 分 析 这 种 功能 替代 物 的 局 限 ， 说 明 最 后 何以 会 被 法 
律 制度 所 取代 。 波 斯 纳 说 : 

法 律 是 所 有 专业 中 最 有 历史 取向 的 学 科 ， 更 坦率 地 说 ， 是 最 向 后 看 
NW, me RMT ER WSR, CRRA Al, HA. Ml, DA. A 
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被 视 为 重新 发 现 历史 之 方法 的 解释 。(73) 

但 是 ， 法 的 历史 分 析 并 不 是 要 走向 这 种 先祖 崇拜 ， 它 最 主要 的 目的 还 


是 在 于 为 现存 法 律 发 现 约束 条 件 ， 为 法 律 变革 奠定 基础 。 
三 、 法 的 历史 分 析 的 局 限 性 


对 法 的 历史 分 析 的 批评 主要 集中 于 对 历史 法 学 派 的 批评 。 历 史 法 学 派 
遭受 的 最 严厉 的 批判 是 它 “ 无 视 人 的 取向 ”。 有 学 者 指出 ， 这 种 倾向 表现 在 
两 个 方面 : 一 是 它 把 法 律 发 展 这 种 复杂 现象 视 作 是 一 种 纯粹 的 事件 ， 仿 佛 
人 在 这 些 事件 的 发 生 过 程 中 根本 就 是 无 所 作为 的 。 在 历史 法 学 派 的 图 景 
中 ， 行 为 人 是 没有 意义 的 。 二 是 历史 法 学 派 在 其 法 律 史 解释 中 不 仅 把 诸如 
律师 、 法 官 、 法 学 论 者 等 法 律 人 的 创造 性 活动 这 个 因素 切割 了 出 去 ， 而 且 
还 只 字 未 提 这 些 法 律 人 通过 创造 性 的 理性 或 一 种 创造 性 的 试 错过 程 取得 的 
成 就 。 全 历史 法 学 派 是 否 忽视 了 个 人 的 能 动 性 这 一 问题 ,至 少 对 萨 维尼 
而 言 ， 回答 是 否定 的 。 在 有 关 民 族 精 神 的 问题 上 ， 萨 维尼 的 观点 是 矛盾 
的 : 一 方面 ， 他 坚持 法 律 是 民族 精神 的 体现 ; 另 一 方面 ， 在 很 大 程度 上 ， 
他 又 把 法 学 家 作为 民族 精神 的 化 身 ， 法 律 其 实 是 经 由 法 学 家 而 发 展 变化 
的 。 也 就 是 说 ， 法 学 家 是 民族 精神 的 喉舌 。 之 所 以 如 此 ， 萨 维尼 的 本 意 可 
能 是 为 个 人 在 法 律 进程 中 的 能 动 性 打开 一 个 缺口 。 历 史 法 学 派 最 后 经 过 萨 
维尼 和 普 赫 塔 之 手 发 展 为 概念 法 学 派 也 表明 了 这 一 点 。 

事实 上 ， 历史 法 学 派 关 于 法 律 进化 的 观点 与 苏格兰 “启蒙 "传统 的 主张 
ŽW. WRAHA (Francis Hutcheson ) 、 弗 格 森 ( Adam 
Ferguson ) 和 亚当 -斯 密 等 人 关于 社会 演进 的 自发 秩序 的 观点 ， 就 认为 他 们 
忽视 了 个 人 的 能 动 性 ， 这 种 结论 应 该 说 是 不 谨慎 的 。 历 史 法 学 派 的 主流 观 
点 认为 ， 法 律 制度 和 法 律 秩序 必须 从 历史 中 求 得 其 合法 性 ， 因 为 人 受 历 史 
的 制约 ， 历 史 对 当前 形成 了 一 种 稳定 的 制约 结构 ， 不 是 行为 人 的 能 动 性 能 
够 完全 改变 的 。 这 种 类 似 于 结构 功能 主义 的 观点 确实 更 适合 解释 静态 的 结 
构 ， 而 不 适合 解释 变革 。 但 是 ， 这 种 守成 的 观点 并 没有 排斥 变迁 。 关 键 在 
于 ， 它 与 急 进 主 义理 解 的 变迁 的 来 源 和 动力 不 一 样 。 变 迁 是 客观 存在 的 ， 
历史 法 学 派 也 承认 这 一 点 。 只 是 它 认 为 ， 变 迁 的 动力 不 是 来 自 于 理性 的 创 
造 或 个 人 的 天 才 ， 而 是 源 于 集体 的 博弈 和 日 常生 活 的 经 验 。 也 就 是 说 ， 创 
造 者 是 匿名 的 人 。 在 法 律 的 变革 上 ， 它 反对 的 只 是 在 没有 生活 经 验 和 审慎 
考量 的 突然 立法 。 它 坚持 法 律 变化 的 动因 不 能 是 外 在 强迫 ， 而 必须 是 来 自 
于 生活 实践 的 变革 需要 。 可 见 ， 历 史 法 学 派 完全 将 法 律 的 变革 交 给 了 生活 
本 身 ， 它 反对 的 只 是 暴风 又 雨 式 的 法 律 革命 ， 而 不 反对 法 律 变革 本 身 。 就 
这 一 点 来 看 ， 在 变革 问题 上 ， 历史 法 学 派 好 比 是 一 个 成 熟 的 人 ， 而 变法 模 
式 则 是 冲动 的 年 轻 人 。 


还 有 人 认为 ， 历 史 法 学 派 在 解释 法 律 的 起 源 、 成 长 和 发 展 方面 很 有 意 
义 ， 但 对 国际 法 的 解释 是 不 成 功 的 。 而 且 ， 它 没有 注意 到 法 律 中 有 很 多 共 
同 的 、 普 世 的 原则 ， 如 固有 的 、 不 可 剥夺 的 人 权 等 ， 不 利于 法 律 的 变革 。 
一 些 习惯 也 是 不 合理 的 、 野 蛮 的 、 不 人 道 的 。 x 上 Hy 其 交 是 对 历史 
法 学 派 的 误解 。 国 际 法 作为 一 些 准 则 ， 很 大 程度 上 是 国家 间 长 期 交往 的 结 
果 。 历 史 法 学 派对 于 探知 自然 法 的 基本 原则 几乎 是 没有 作用 的 ， 它 反对 的 
恰好 就 是 自然 法 的 抽象 逻辑 ， 它 寻求 的 是 法 律 的 生命 。 另 外 ， 它 并 没有 主 
张 要 维持 所 有 的 习惯 ， 它 强调 习惯 的 意义 ， 但 并 不 是 所 有 的 习惯 都 可 以 纳 
入 到 现存 的 法 律 体制 中 。 历 史 法 学 派 关 注 的 重点 是 历史 本 身 ， 这 一 学 派 的 
名 称 似乎 就 已 表明 ， 它 关注 的 不 是 价值 判断 ， 而 是 法 律 在 历史 中 的 生态 ， 
它 是 对 自然 法 学 派 方法 和 观念 进行 反思 的 结果 。 要 求 一 种 理论 包 打 天 下 , 
这 是 不 大 恰当 的 。 


四 、 法 的 历史 分 析 对 于 中 国 的 意义 


前 文 分 析 的 法 的 历史 分 析 的 意义 ， 对 于 中 国法 律 和 法 学 也 是 成 立 的 。 
这 里 以 具体 的 例子 来 说 明 。 


(一 ) 两 个 案例 分 析 


案例 一 ” 亲 亲 相 隐 制度 的 废除 。 亲 亲 相 隐 是 指 亲 属 之 间 可 以 藏匿 包庇 犯罪 而 不 负 
刑事 责任 的 原则 。 这 一 制度 可 以 上 溯 自 周 代 “ 亲 亲 、 和 苯 苯 ”的 宗法 传统 。《 论 语 .子路 》 
中 ， 孔 子 否定 了 “ 父 捷 羊 ， 子 证 之 ”的 做 法 ， 并 总 结 道 “RAFI, FARM, BER 
中 天。” 后 来 ， 汉 宣帝 四 年 下 诏 正式 确定 了 “ 亲 灯 相 隐 ”的 司法 原则 。 唐 宋 “ 亲 亲 相 隐 ” 进 
一 步 扩 展 ， 推 及 同居 亦 可 相 隐 。 国 外 的 一 些 规定 也 支持 了 亲 亲 相 隐 制度 ， 如 《法 国 刑 
法 典 》 第 434-1 条 第 1 款 、 第 434-6 条 、《 德 国 刑法 典 》 第 257 条 和 第 258 条 、《 意 大 利 
刑法 》 第 378 条 等 。 我 国 的 刑法 和 刑事 诉讼 法 没有 作出 这 种 规定 。 这 一 做 法 在 法 学 界 曾 


引起 了 热烈 的 讨论 。 很 多 学 者 认为 ， 取 消 这 一 规定 ， 不 仅仅 违背 了 中 国 的 法 律 传统 ， 
而 且 违背 了 人 之 常情 。 


案例 二 ” 禁 放 烟花 爆竹 。 近 年 来 ， 各 大 城市 纷纷 禁止 在 市 区 燃放 烟花 爆竹 。 而 过 
年 燃放 烟花 爆竹 是 我 国 长 期 以 来 就 有 的 辞 旧 迎新 的 传统 习俗 ， 可 以 说 是 中 华 民族 的 一 
种 习惯 权利 。 政 府 因 为 对 管理 成 本 的 考量 而 加 以 禁止 ， 很 多 学 者 认为 ， 这 种 规定 是 否 
符合 人 民 的 公 意 在 所 不 论 ， 关 键 问 题 还 在 于 它 违背 了 中 国人 历来 的 传统 。 这 种 立法 的 
妥 适 性 值得 反思 。 

我 们 可 以 反思 二 百 多 年 前 黑 尔 器 士 的 看 法 :“ 普 通 法 本 身 不 仅仅 是 公 
平 、 优 秀 的 法 律 ， 而 且 它 独特 地 适用 于 英国 政府 以 及 民族 的 性 情 。 同 时 ， 


经 过 长 期 的 实践 与 运用 ， 普 通 法 已 经 与 美国 人 的 民族 气质 结合 起 来 了 。 并 
且 在 某 种 意义 上 成 了 英 联 邦 的 章程 与 法 律 。 "aa , 黑 尔 把 普通 法 归 
为 适合 英国 民族 特质 的 法 律 ， 这 与 托 克 维尔 对 “民情 ”的 强调 异曲同工 。 而 
托 克 维尔 认为 有 助 于 美国 维护 民主 共和 制度 的 三 个 原因 中 ， 法 制 的 作用 大 
于 地 理 环境 ， 而 民情 的 作用 大 于 法 制 。 法 的 历史 分 析 的 训诫 就 是 ， 法 律 是 
民主 性 的 ， 它 与 文化 、 语 言 、 文 字 、 风 俗 等 ， 构 成 一 个 民族 自我 认同 
(identify ) 的 标志 之 一 ， 也 是 将 民族 凝聚 在 一 起 的 纽带 。 法 律 历 史 分 析 
的 意义 就 在 于 此 ， 它 可 以 揭示 法 律 创新 的 界限 和 约束 条 件 。 


(=) 法 律 历史 分 析 的 制度 设计 : 以 习惯 为 例 


在 现代 社会 中 ， 勾 连 法 律 与 历史 法 律 的 主要 制度 化 途径 是 习惯 的 法 律 
化 。 对 于 当前 正在 制定 民法 典 的 中 国 而 言 尤其 如 此 。 

现代 法 律 普 遍 存在 着 一 种 国家 主义 的 倾向 ， 即 试图 制定 一 部 整 全 的 法 
律 ， 把 社会 生活 中 的 一 切 事 务 一 网 打 尽 ， 圳 括 无 遗 ， 如 哈 特 所 谓 的 关注 细 
节 的 “ 青 蝇 之 眼 ” 与 囊括 全 局 的 “ 苍 鹰 之 眼 ” 的 结合 。 在 立法 史上 ，《 普 鲁 
普通 邦 法 》 就 属于 这 样 的 法 律 。 该 法 共 1 万 多 条 ， 规 定 可 谓 详 密 周全 ， 如 
有 关 主 物 与 从 物 的 规定 就 有 61 个 条 文 ( 第 42 条 到 第 102 条 ) 。 现 代 社 会 法 
律 的 数量 也 越 来 越 多 ， 甚 至 出 现 了 法 如 “凝脂 之 密 ， 秋 茶 之 繁 ” 的 盛况 。 但 
事实 上 ， 在 繁复 多 变 的 社会 生活 面前 ， 立 法 者 的 理性 无 疑 处 处 捉襟见肘 ， 
很 难 充裕 自如 。 另 外 ， 法 律 一 旦 固定 下 来 ， 就 具有 很 强 的 稳定 性 ， 修 改 的 
程序 很 复杂 ， 从 某 种 意义 上 说 ， 法 律 是 向 后 的 ， 它 调整 的 永远 是 以 前 的 和 
现在 的 生活 ， 而 不 可 能 是 将 来 的 生活 。 而 且 立 法 在 多 大 程度 上 能 够 真正 反 
映 出 一 个 民族 的 当下 的 生活 ， 也 是 值得 怀疑 的 。 尤 其 是 在 法 律 没 有 规定 的 
情况 下 ， 法 官 又 不 能 拒绝 裁判 ， 如 何 确定 法 律 渊源 是 一 个 很 重要 的 问题 。 

大 陆 法 系 民 法 典 解决 这 个 问题 的 方法 除了 广泛 运用 民法 的 基本 原则 以 
外 ， 另 外 一 个 方法 就 是 扩大 法 律 渊源 。 这 种 渊源 主要 是 两 种 : 一 是 习惯 ， 
二 是 法 理 。 

在 拉丁 法 谚 中 ， 有 “习惯 省 法 律 "” (Consuetudo vincit communen 
legem ) 、“ 习 惯 乃 法 律 之 最 佳 说 明 ”( Consuetudo est optimus interpres 
legum ) 等 说 法 。 习 惯 不 仅仅 是 法 律 生 生 不 息 的 、 充 满 活力 的 渊源 ， 而 且 
还 是 克服 法 律 局 限 性 的 利器 。 在 法 理 上 ， 习惯 是 指 多 数 人 对 同一 事项 ， 经 
过 长 时 间 反 复 践 行 形成 的 规则 。 它 是 一 种 集体 的 智慧 ， 是 来 自 于 社会 生活 
的 、 在 社会 生活 中 为 人 们 所 遵守 的 规则 ， 它 体现 的 是 鲜 活 的 社会 交往 实 
践 。 习 惯 并 非 一 成 不 变 ， 正 因为 它 形成 于 社会 生活 中 ， 所 以 能 够 随 着 生活 


与 时 俱 变 ， 随 着 生活 实践 的 变化 而 变化 。 

对 于 习惯 的 尊崇 还 体现 了 法 律 对 民族 精神 、 民 族 传统 和 民族 生活 的 珍 
视 。 现 代 法 律 的 专业 化 程度 越 来 越 高 ， 几 乎 成 了 法 律 专业 精英 的 禁 窗 ， 法 
律 与 老百姓 之 间 的 距离 越 来 越 远 。 但 事实 上 ， 任 何 法 律 都 来 自 于 社会 生 
活 ， 处 理 的 是 人 与 人 之 间 的 交往 实践 关系 。 习 惯 作为 人 类 适应 社会 生活 的 
智慧 的 结晶 ， 会 通过 一 代 代 人 的 口 耳 相传 、 耳 濡 目 染 而 拓 印 在 每 一 个 社会 
成 员 的 身上 ， 并 构成 成 员 社 会 化 的 一 部 分 。 这 种 智慧 是 人 类 社会 平和 、 安 
定 的 力量 源泉 之 一 。 因 而 法 律 对 于 习惯 的 强调 并 不 仅仅 是 为 了 尊重 传统 ， 
也 是 为 了 促进 法 治 的 形成 。 中 国 长 期 以 来 无 法 实现 法 治 的 一 个 重要 原因 就 
是 ， 国 家 的 制定 法 中 几乎 没有 吸纳 习惯 法 的 因素 ， 对 于 老百姓 而 言 ， 法 律 
的 规则 很 多 都 是 外 来 的 ， 而 不 是 内 在 于 社会 生活 的 ， 法 律 无 法 真正 深入 社 
会 生活 。 

但 并 不 是 所 有 的 习惯 都 具有 法 律 效力 ， 法 律 不 排斥 习惯 ， 同 时 也 必须 
对 习惯 做 实质 性 判断 。 其 原因 在 于 ， 习 惯 中 可 能 包含 有 与 社会 发 展 、 人 类 
进步 观念 格格 不 入 的 因素 。 法 谚 云 : “习惯 应 严格 解释 ”( Custome serra 
prise stricte ) 。 杜 威 也 指出 :“ 无 论 什 么 原理 ， 只 靠 年 代 久 远 已 不 足 被 认 
为 是 高 贵 、 贵 重 、 普 遍 和 神圣 。 它 必定 要 提出 它 的 诞生 证 书 ， 它 必定 要 了 明 
示 它 是 在 经 验 的 什么 条 件 下 产生 ， 它 必定 要 以 它 的 功用 一 一 现 有 的 或 可 能 
的 一 一 证 明 它 自己 。 这 就 是 近代 以 经 验 做 价值 的 终极 标准 的 奥义 。 © 
陆 法 系 国 家 法 律 一 般 都 规定 ， 习 惯 不 能 违反 公 序 良 俗 原则 ， 否 则 不 能 作为 
法 律 的 渊源 。 现 代 法 律 对 习惯 的 态度 是 一 种 实用 主义 的 事 功 精神 ， 习 惯 的 
效力 最 终 取决 于 它 的 实用 价值 。 规 定 习 惯 的 法 源 地 位 ， 同 时 又 限制 习惯 的 
法 律 效 力 的 做 法 ， 既 使 民法 在 法 源 上 能 够 外 接 于 社会 习惯 ， 扩 展 法 律 的 现 
实 渊源 ， 又 使 习惯 得 以 被 控制 在 法 律 基 本 价值 和 原则 的 框架 以 内 。 


(=) 法 的 历史 分 析 与 中 国法 律 的 变革 


中 国 自 清 末 以 来 ， 在 内 忧 外 患 的 压力 下 ， 采 取 的 一 直 是 “变法 ”传统 。 
虽然 沈 家 本 等 人 坚持 会 通 中 西 、 双 向 开放 的 文化 立场 ， 但 是 ， 对 于 中 国 而 
言 ， 法 治 传统 是 外 在 的 ， 而 不 是 内 生 的 ， 因 而 “会 通 ”“ 中 体 西 用 ”或 “ 西 体 
中 用 ”的 结果 ， 大 抵 是 中 国法 律 文化 届 从 于 西方 强势 的 法 律 文化 。 清 末 以 
来 ， 我 们 进口 了 大 量 的 法 律 和 法 理 ， 不 过 制度 的 引入 并 没有 发 生 引 入 者 期 
望 的 后 果 。 实 践 中 依然 盛行 "上 有 对 策 、 下 有 政策 ”的 做 法 ， 潜 规则 并 没有 
因为 法 律 的 颁 行 而 消失 列 尽 ， 反 而 在 与 法 律 的 博弈 中 越 来 越 焕发 青春 。 以 
往 ， 部 分 潜 规 则 可 能 是 正式 的 规则 ， 而 在 新 法 律 制定 后 就 成 了 “ 非 正 式 制 


度 "。 潜 规则 在 法 律 移植 之 后 还 继续 发 挥 作用 ， 主 要 是 因为 法 律 移 植 并 没 
有 真正 改变 人 们 的 交往 模式 和 法 治 观念 。 法 律 移植 是 有 机 移植 ， 机 械 移植 
并 不 能 起 到 立法 者 预想 的 作用 。 

变法 模式 有 一 些 成 功 的 范例 ， 如 社会 主义 国家 的 亲属 法 向 来 都 是 最 先 
进 的 ， 而 且 其 实施 效果 也 相当 良好 。 但 是 ， 从 整体 上 看 ， 这 种 模式 很 少 成 
功 。 法 的 历史 分 析 和 法 社会 学 都 揭示 了 这 样 一 个 道理 : 法 律 有 其 生长 环 
境 ， 有 其 制约 因素 。 如 果 社 会 已 经 具备 了 移植 的 环境 ， 法 律 当然 可 以 移 
植 ; 如 果 不 具 备 这 种 条 件 ， 当 然 也 可 以 进行 法 律 移植 ， 只 是 可 能 就 成 了 南 
权 北 机 了 。 事 实 上 ， 很 多 法 律 规则 也 是 豆 古 不 变 的 ， 如 日 常生 活 中 的 交易 
规则 。 诸 如 人权”“ 自 由 ”这 些 概念 ， 如 果 我 们 进行 语词 还 原 ， 理 顺 所 指 
和 能 指 的 天 系 ， 也 许 就 会 发 现 很 多 中 西 之 别 、 古 今 之 异 是 被 夸大 了 。 近 世 
以 来 ， 所 谓 的 中 国 问题 集聚 了 无 数 志士 仁 人 毕 生 的 智慧 。 无 论 是 改革 和 革 
命 的 主张 或 实践 ， 都 造成 了 这 样 一 个 重大 问题 : 对 中 国文 化 和 民族 的 认同 
出 现 了 混乱 。 

“改革 是 绝对 不 能 伤 民心 、 败 民风 、 悖 民权 的 。” 对 于 文化 ， 必须 “ 固 
本 ”, 唯 有 “文化 中 国 ”得 以 保持 ，“ 政 治 中国 ” 和 “经 济 中国 ” 才 可 能 建立 起 
来 。 全 ;的 历史 分 析 的 着 眼 点 就 是 维护 一 个 民族 的 文化 (虽然 “ 国 
民 ” 和 “民族 ”本 身 就 是 民族 国家 的 产物 )， 它 与 对 民族 神话 、 传 说 、 民 歌 、 
民俗 的 探 源 一 样 ， 其 主要 目的 是 寻找 法 律 中 的 “民情 ”。 它 强调 法 律 的 连续 
性 和 对 传统 的 继承 ， 而 且 这 种 继承 不 是 “抽象 的 继承 ”, 在 某 些 情况 下 ， 它 
是 直接 的 、 具 体 的 继承 。 法 的 历史 分 析 理 论 告诉 我 们 : 继承 和 保守 传统 ， 
不 仅 是 出 于 对 传统 的 偏执 或 激情 ， 也 是 基于 现实 的 功利 考虑 ， 因 为 法 律 并 
不 是 孤立 的 ， 它 无 法 超越 各 种 制约 因素 而 发 展 。 
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法 的 经 济 分 析 ， 是 用 经 济 学 的 方法 来 分 析 法 律 问 题 。 现 代 法 律 的 经 济 
分 析 主 要 是 立足 于 新 制度 经 济 学 理论 ， 运 用 微观 经 济 学 、 公 共 选 择 理论 及 
其 他 有 关 实 证 和 规范 方法 来 考察 、 研 究 法 律 制度 ， 是 20 世 纪 西 方法 学 界 和 
经 济 学 界 发 展 最 快 的 领域 之 一 ， 也 是 20 世 纪 后 半期 法 学 界 最 重要 的 发 展 之 
一 。 法 的 经 济 分 析 ， 与 经 济 分 析 法 学 或 法 律 经 济 学 相 联系 。 


法 的 经 济 分 析 概 说 


本 节 主 要 介绍 法 的 经 济 分 析 的 理论 和 方法 ， 并 将 其 与 马克 思 主 义 的 经 
济 分 析 作 一 比较 。 


一 、 理 论 基 础 和 代表 人 物 


经 济 分 析 法 学 的 主要 理论 基础 是 制度 经 济 学 。 新 制度 经 济 学 以 制度 作 
为 其 研究 对 象 ， 以 交易 成 本 为 核心 范畴 ， 分 析 和 论证 制度 的 性 质 、 制 度 的 
存在 必要 性 以 及 合理 制度 的 标志 。 以 科斯 、 布 坎 南 、 贝 克 尔 、 斯 蒂 格 勒 、 
诺 斯 等 为 代表 的 新 制度 经 济 学 家 曾 获 诺 贝尔 经 济 学 奖 。 法 律 制度 引起 经 济 
学 界 高 度 重 视 ， 关键 就 在 于 ， 人 类 经 济 发 展 的 历史 充分 证 明 ， 对 经 济 增长 
起 决定 作用 的 是 制度 性 因素 而 非 技 术 性 因素 。 从 凡 孝 伦 对 制度 的 分 析 到 康 
芒 斯 的 交易 概念 ， 再 到 科斯 的 交易 成 本 和 科斯 定理 ， 经 济 分 析 法 学 已 拥有 
雄厚 的 理论 基础 。 

康 芒 斯 把 经 济 关 系 的 本 质 归结 为 所 有 权 转 移 的 交易 ， 这 是 经 济 学 发 展 


史上 的 一 个 重要 转变 。 科 斯 的 交易 成 本 理论 架 起 了 制度 和 交易 成 本 、 新 古 
典 理论 和 经 济 分 析 法 学 之 间 的 桥梁 。 科 斯 定理 提供 了 根据 效率 原理 理解 法 
律 制度 的 一 把 钥匙 ， 也 为 朝 着 实现 效率 最 大 化 的 方向 改革 法 律 制度 提供 了 
理论 依据 。 以 科斯 为 代表 的 新 制度 经 济 学 为 主流 经 济 学 开辟 了 一 个 全 新 的 
研究 领域 一 一 交换 和 生产 的 制度 结构 。 由 于 新 制度 经 济 学 仍然 承袭 了 新 古 
典 理论 的 基本 范式 ， 采 取 了 与 之 相 兼 容 的 分 析 概 念 和 方法 ， 同 时 又 在 很 大 
程度 上 克服 了 其 原 有 框架 固有 的 一 些 偏颇 和 缺陷 ， 它 直接 推动 了 主流 经 济 
学 的 发 展 ， 并 赋予 其 新 的 生命 力 。 科 斯 于 1991 年 度 荣获 诺 贝尔 经 济 学 奖 ， 
不 仅 是 对 科斯 本 人 理论 成 就 的 表 音 ， 也 是 对 整个 新 制度 经 济 学 所 作出 的 贡 
献 的 认可 。 新 制度 经 济 学 所 取得 的 令 人 瞩目 的 理论 成 就 ， 使 它 在 20 世 纪 70 
年 代 末 成 为 西方 经 济 学 最 重要 的 分 支 之 一 。 经 济 分 析 法 学 和 新 制度 经 济 学 
就 像 一 块 硬币 的 两 面 。 正 因 如 此 ， 新 制度 经 济 学 派 的 代表 人 物 科斯 和 卡拉 
布雷 西 被 视 为 经 济 分 析 法 学 的 开山 之 人 。 当 然 ， 不 能 把 新 制度 经 济 学 简单 
地 等 同 于 经 济 分 析 法 学 。 前 者 寻求 的 是 制度 对 经 济 的 约束 作用 ， 如 通过 产 
权 制 度 的 确立 和 发 展 来 解释 人 类 社会 的 结构 与 变迁 ; 而 后 者 则 注重 以 经 济 
学 的 假设 和 方法 分 析 制 度 ， 主 要 是 揭示 制度 的 经 济 性 成 因 ， 并 以 此 来 指导 
制度 的 确立 。 但 二 者 之 间 的 紧密 联系 远 远 大 于 二 者 的 区 别 。 从 这 个 角度 
讲 ， 研 究 经 济 分 析 法 学 应 当 从 研究 新 制度 经 济 学 着 手 。 所 以 ， 在 波斯 纳 以 
前 ， 经 济 分 析 法 学 领域 主要 是 一 批 经 济 学 家 的 用 武之 地 。 

经 济 分 析 法 学 起 源 并 形成 于 美国 。 从 20 世 纪 30 年 代 起 ， 美 国 芝加哥 大 
学 法 学 院 开 始 注意 法 学 与 经 济 学 的 关系 的 研究 ， 并 在 法 学 院 设 置 了 经 济 学 
课程 。 这 一 时 期 ， 经 济 学 家 从 公共 政策 的 分 析 开 始 向 法 学 渗透 ， 将 西方 微 
观 经 济 学 的 原理 和 方法 运用 到 法 学 的 教学 与 研究 中 。 经 济 分 析 法 学 形成 初 
期 ， 其 研究 限于 反 垄 断 法 、 税 法 、 贸 易 管 理 、 公 用 事业 管理 等 明显 调整 经 
济 关系 的 法 律 和 制度 。 这 可 以 从 当时 的 社会 背景 来 理解 。 由 于 19 世 纪 末 美 
国 托拉斯 日 益 严 重 ， 农 民 和 企业 特别 是 中 小 企业 要 求 政府 制定 法 律 来 制止 
和 反对 托拉斯 的 呼声 越 来 越 高 ， 美国 国会 因此 在 1890 年 通过 了 现代 意义 上 
的 第 一 部 反 垄 断 法 ， 即 谢 尔 曼 法 (the Shermeyn Act ) 。 谢 尔 曼 法 是 在 对 
摩根 、 洛 克 菲 勒 和 旺 德 比特 行为 的 抗议 声 中 通过 的 。1914 和 年， 美国 国会 又 
通过 了 两 部 反 垄 断 法 ， 即 克 莱 顿 法 和 联邦 贸易 委员 会 法 ( 该 机 构 实 施 反 垄 
断 法 ) 。 这 些 既 成 为 美国 政府 干预 经 济 的 最 重要 的 法 律 ， 也 成 为 这 一 时 期 
美国 学 者 用 经 济 学 的 方法 研究 法 律 问题 最 集中 的 领域 。 自 20 世 纪 50 年 代 初 
起 ， 是 选择 经 济 效率 政策 还 是 社会 福利 政策 ， 这 一 困境 也 直接 推动 了 经 济 
分 析 法 学 的 发 展 。20 世 纪 60 年 代 以 后 ， 经 济 分 析 方 法 被 广泛 地 运用 到 对 整 
个 法 律 制 度 一 一 包括 侵权 法 、 合 同 法 、 财 产 法 、 程 序 法 、 刑 法 、 行 政法 、 


宪法 等 不 直接 调整 经 济 关系 的 法 律 部 门 ， 以 及 法 律 制度 变迁 和 法 律 思想 的 
研究 。 

经 济 学 的 长 驱 直入 几乎 给 法 学 研究 带 来 了 一 场 革命 。“ 芝 加 哥 学 派 "村 
集 了 一 批 当今 世界 最 优秀 的 经 济 学 家 。20 世 纪 50 年 代 以 来 ， 经 济 学 的 重大 
进展 或 多 或 少 与 这 个 学 派 有 关 。 近 几 十 年 来 西方 法 学 最 重要 的 发 展 同样 归 
因 于 这 个 “芝加哥 学 派 "。 “芝加哥 学 派 "名 声 显赫 主要 是 因为 ， 属 于 这 个 学 
派 的 经 济 学 家 以 经 济 方法 分 析 “ 非 经 济 问题 "取得 了 空前 成 功 。 

产权 经 济 学 、 经 济 分 析 法 学 的 迅速 崛起 以 科斯 的 两 篇 论文 为 标志 : 
《企业 的 性 质 》 (19378) 和 《社会 成 本 问题 》 ( 1960 年 ) 。 科 斯 对 经 
济 学 理论 的 贡献 ， 主 要 在 于 他 提出 了 "交易 成 本 "概念 。 交 易 成 本 理论 表 
明 ,在 一 个 零 交易 成 本 世界 里 ， 不 论 如 何 选择 法 规 、 配 置 资源 ， 只 要 交易 
自由 ， 总 会 产生 高 效率 的 结果 ; 而 在 现实 交易 成 本 存在 的 情况 下 ， 能 使 交 
易 成 本 影响 最 小 化 的 法 律 是 最 适当 的 法 律 。 科 斯 的 这 一 看 法 被 称 为 “科斯 
ER’, 

以 布 坎 南 为 葛 基 人 的 “公共 选择 理论 "是 用 经 济 方法 分 析 宪法 、 政 治 问 
题 的 成 功 党 试 。 布 坎 南 和 塔 洛克 的 《赞成 的 运算 : 立宪 民主 制度 的 逻辑 基 
础 》 成 为 公共 选择 理论 的 开创 性 著作 。 公 共 选 择 理论 把 政治 舞台 模拟 为 一 
个 经 济 学 意义 上 的 市 场 ， 分 析 个 人 在 政治 市 场 上 对 不 同 的 决策 规则 和 集体 
制度 的 反应 ， 以 期 阐明 并 构造 一 种 真正 能 把 个 人 的 自 利 行为 导向 公共 利益 
的 政治 秩序 。 在 政治 市 场 里 ， 人 们 建立 起 契约 交换 关系 ， 一 切 活动 都 以 个 
人 的 成 本 一 收益 计算 为 基础 ; 政治 制度 就 像 市 场 制度 ， 政 治 家 就 像 企业 
KOR (选民 ) 就 像 消费 者 ， 选 举 制度 就 像 交易 制度 ， 选 票 就 像 货币 。 
公共 选择 理论 认为 ， 政 府 官员 是 公共 利益 代表 ， 这 是 一 种 理想 化 的 认识 ， 
与 现实 相距 甚 远 ; 没有 理由 将 政府 看 做 是 超凡 至 圣 的 神 造 物 ， 政 府 常常 会 
不 顾 公 共 利益 而 追求 其 官僚 集团 自身 的 私利 ， 过 多 的 国家 干预 只 会 扰乱 和 
破坏 经 济 生活 的 内 在 自然 秩序 ， 带 来 一 系列 灾难 性 后 果 ， 严 重 危 害 民主 制 
度 的 存在 。 只 有 当 事 实 明显 证 明 市 场 解决 手段 确实 比 公共 干涉 解决 手段 代 
价 更 高 时 ， 才 选择 国家 ; 凡 有 可 能 ， 决 策应 交 于 个 人 自己 。 詹 姆 斯 格 瓦特 
说 : “公共 选择 学 说 的 贡献 在 于 证 明 ， 市 场 的 缺陷 并 不 是 把 问题 转交 给 政 
府 去 处 理 的 充分 理由 。" 人 3 

贝克 尔 把 传统 上 属于 政治 学 、 法 律 学 、 社 会 学 、 教 育 学 、 人 口 学 以 及 
社会 生物 学 等 其 他 人 文学 科研 究 的 课题 统统 纳入 经 济 学 的 研究 领域 。《 人 
类 行为 的 经 济 分 析 》 集 中 体现 并 代表 了 贝克 尔 的 学 术 思想 和 成 就 。 在 贝克 
尔 看 来 ， 经 济 分 析 适 用 于 解释 全 部 人 类 行为 ， 这 些 行为 涉及 货币 价格 或 影 
子 价格 ， 重 复 或 零星 决策 ， 重大 的 或 次 要 的 决策 ， 感 情 或 机 械 似 的 目的 ， 


富 者 与 穷人 ， 男 子 与 女士 ， 成 人 与 儿童 ， 智 者 与 笨 伯 ， 医 生 与 病人 ， 商 人 
与 政客 ， 教 师 与 学 生 等 。 如 将 经 济 分 析 运 用 于 犯罪 与 刑罚 的 分 析 ， 可 以 得 
出 这 样 一 个 惊人 的 观点 : 给 定 犯罪 的 预期 收益 、 用 被 捕 和 受 惩罚 的 可 能 性 
来 表示 犯罪 的 预期 成 本 以 及 他 们 特殊 的 风险 偏好 ， 犯 罪 是 某 些 人 因 完 全 合 
理 的 原因 而 从 事 的 另 一 种 职业 。 贝 克 尔 对 美国 的 新 经 济 学 思潮 和 经 济 分 析 
法 学 的 影响 是 巨大 的 。 有 人 这 样 指出 ;“ 这 种 影响 应 该 得 到 人 们 更 好 的 理 
解 ， 即 使 对 非 经 济 分 析 的 专家 来 说 亦 是 如 此 。 因 为 他 提出 的 一 系列 答案 以 
全 新 的 方式 解释 了 当代 的 大 部 分 问题 。”“ 每 一 个 真正 的 自由 主义 者 哪怕 只 
是 为 这 一 点 也 应 该 知道 谁 是 贝克 尔 ， 对 那些 即使 不 是 由 他 发 明 ,至 少 也 主 
要 是 由 他 传播 的 理论 有 所 了 解 ，" 人 波斯 纳 说 ; “如 果 在 新 经 济 分 析 法 学 
的 创始 人 名 单 中 没有 贝克 尔 ， 那 将 是 一 个 极 大 的 缺憾 。 贝 克 尔 坚持 认为 经 
济 学 与 大 量 的 非 市 场 行为 (包括 慈善 和 爱 ) 有 关联 而且， 其 对 犯罪 、 种 
族 歧视 、 婚 姻 和 离婚 的 经 济 分 析 的 独特 贡献 ， 打 开 了 卡拉 布雷 西 和 科斯 的 
财产 权 和 责任 规则 研究 所 没有 涉及 的 法 律 制度 经 济 分 析 的 广泛 领域 "人 

作为 集大成 者 ， 波 斯 纳 全 面 吸收 了 新 制度 经 济 学 的 成 果 ， 构 建 了 用 经 
济 方法 分 析 法 律 制度 的 宏大 体系 。 《法律 的 经 济 分 析 》 就 是 其 成 果 的 杰出 
代表 。 正 是 波斯 纳 的 法 律 经 济 分 析 理论 ， 才 得 以 有 一 个 以 “经 济 分 析 法 
学 ”命名 的 独立 学 派 。 波 斯 纳 将 20 世 纪 60 年 代 初 卡拉 布雷 西 的 第 一 篇 侵权 
论文 和 科斯 关于 社会 成 本 问题 的 论文 发 表 以 后 的 经 济 分 析 法 学 称 为 “新 经 
济 分 析 法 学 "。 在 《法 律 的 经 济 分 析 》 第 二 章 中 ， 波 斯 纳 提 到 “新 经 济 分 
析 法 学 ”一 过 去 三 十 年 来 发 展 起 来 的 经 济 分 析 法 学 一 是 将 经 济 学 的 理 
论 和 经 验 主义 方法 全 面 运用 于 法 律 制度 的 分 析 ， 包 括 侵权 法 、 契 约法 、 赔 
尝 法 和 财产 权 法 等 普通 法 领域 ， 惩 罚 的 理论 和 实践 ， 民 事 、 刑 事 和 行政 各 
序 ， 立 法 和 管制 的 理论 和 实践 ， 法 律 实施 和 司法 管理 ， 以 及 宪法 、 初 民 
法 、 海 事 法 、 家 庭 法 和 法 理学 。 波 斯 纳 有 个 著名 的 观点 : 如 果 市 场 交易 成 
本 过 高 而 抑制 交易 ， 那么， 权利 应 赋予 那些 最 珍视 它们 的 人 。 人 @) 

1994 年 ， 诺 贝尔 经 济 学 奖 授 给 了 三 位 博弈 论 专家 : 纳什 、 泽 尔 腾 和 海 
萨 尼 。 经 济 分 析 法 学 家 们 将 博弈 论 也 应 用 于 法 律 研究 中 。 博 弈 论 与 经 济 学 
的 研究 模式 是 一 样 的 ， 这 就 是 强调 个 人 理性 ， 认 为 个 人 在 给 定 的 约束 条 件 
下 追求 效用 最 大 化 。 博弈 论 是 研究 主体 的 行为 发 生 直 接 相互 作用 的 决策 以 
及 这 种 决策 的 均衡 问题 。 也 就 是 说 ， 当 一 个 主体 的 选择 受到 其 他 人 、 其 他 
企业 选择 的 影响 ， 而 且 反 过 来 影响 到 其 他 人 、 其 他 企业 选择 时 的 决策 问题 
和 均衡 问题 。 在 这 个 意义 上 ， 博 弈 论 又 被 称 为 “对 策 论 ”。 从 著名 的 “办 委 困 
境 " 可 以 引出 一 个 很 重要 的 结论 : 一 种 制度 安排 ， 要 发 生效 力 ， 必 须 达 到 
一 种 纳什 均衡 ; 否则 ， 这 种 制度 安排 便 不 能 成 立 。 博 弈 论 是 一 种 方法 ， 应 


用 范围 不 仅 包 括 经 济 学 ， 政 治学 、 法 学 、 军 事 、 外 交 、 国 际 关 系 也 都 涉及 
博弈 论 。 在 20 世 纪 80 年 代 ， 博 弈 论 迅速 成 为 主流 经 济 学 的 重要 组 成 部 分 。 


二 、 与 马克 思 主 义 经 济 分 析 方 法 的 比较 


对 于 中 国学 者 来 说 ， 最 熟悉 的 是 马克 思 主 义 的 经 济 分 析 方法 。 马 克 思 
创立 的 历史 唯物 论 是 对 人 类 思想 的 重大 贡献 。 马 克 思 的 法 学 理论 被 西方 有 
些 学 者 称 为 经 济 学 研究 "的 法 理学 。 人 尽管 马克 思 主 义 的 经 济 分 析 法 与 
当代 法 律 的 经 济 分 析 法 学 没有 直接 的 传承 关系 ， 但 作为 经 济 分 析 法 学 理论 
基础 的 新 制度 经 济 学 ， 则 显然 受到 马克 思 主 义 的 极 大 启发 。 新 制度 经 济 学 
代表 人 物 、 诺 贝尔 经 济 学 奖 获得 者 诺 斯 认为 ， 马 克 思 对 法 律 这 一 上 层 建筑 
的 经 济 基础 分 析 是 “最 有 说 服 力 的 ， 恰 恰 是 因为 它 包括 了 古典 经 济 分 析 所 
遗漏 的 法 律 相 关 因素 : 制度 、 产 权 、 国 家 和 意识 形态 。 马 克 思 强调 有 效率 
的 经 济 组 织 中 产权 的 重要 作用 ， 以 及 现 有 产权 制度 与 新 技术 生产 力 之 间 的 
不 适应 性 ， 这 是 一 个 根本 贡献 "3， 马 克 思 弥 补 了 古典 经 济 学 代表 人 物 亚 
当 - 斯 密 在 对 法 律 进行 经 济 分 析 过 程 中 遗漏 的 相关 的 制度 问题 。 但 马克 思 主 
义 的 经 济 分 析 把 生产 组 织 看 成 社会 和 政治 结构 中 的 决定 因素 ， 它 更 强调 物 
质 产品 、 生 产 过 程 和 结果 ， 强 调资 产 阶级 同 工 人 阶级 的 矛盾 、 一 个 阶级 对 
另 一 个 阶级 的 普遍 压迫 。 

马克 思 主 义 的 历史 唯物 主义 是 一 种 进步 史 观 : 人 类 历史 是 沿 着 由 低级 
到 高 级 、 由 简单 到 复杂 的 轨迹 发 展 的 ; 从 总 体 上 看 ， 这 一 发 展 过 程 是 不 可 
逆 的 ， 而 且 最 后 会 到 达 一 个 完美 的 共产 主义 社会 ， 这 是 不 以 人 的 意志 为 转 
移 的 规律 。 人 类 活动 在 终极 的 意义 上 只 能 去 适应 规律 。 马克思 主义 的 进步 
史 观 是 以 生产 力 为 基准 ， 是 对 生产 力 的 顺应 和 促进 。 凡 符合 生产 力 标准 
的 ， 能 够 促进 生产 力 发 展 的 生产 关系 ， 就 是 进步 的 生产 关系 ; 凡是 符合 进 
步 的 生产 方式 的 上 层 建筑 就 是 进步 的 上 层 建 筑 。 凡 是 进步 的 东西 ， 就 是 符 
合 人 类 历史 发 展 潮流 的 ， 是 值得 赞许 的 ， 而 且 是 不 可 阻拦 的 。 这 是 马克 思 
经 常用 来 衡量 政治 、 社 会 文化、 法律 是 否 应 该 反对 或 者 赞同 的 标准 。 当 
法 律 维护 的 经 济 基础 是 符合 生产 力 要 求 的 生产 关系 时 ， 法 律 必然 推动 社会 
生产 力 的 发 展 ， 那 么 它 就 是 进步 的 ， 是 有 价值 的 。 而 当 法 律 所 保护 的 经 济 
基础 已 经 转变 为 腐朽 的 没落 的 生产 关系 ， 从 而 阻碍 了 生产 力 的 发 展 时 ， 它 
就 是 反动 的 ， 应 该 被 据 弃 。 

对 于 经 济 分 析 法 学 来 说 ， 效 率 被 假定 为 一 切 法 律 都 应 遵循 的 最 终 标 
准 。 有 效率 的 法 律 制度 往往 是 马克 思 主 义 认为 符合 经 济 基础 的 进步 的 法 律 
制度 ， 而 一 个 被 马克 思 主 义 认为 不 符合 生产 方式 的 阻碍 了 生产 力 发 展 的 法 


律 ， 从 长 远 看 来 则 必然 是 无 效率 的 。 分 析 视 角 及 其 概念 的 差异 ， 并 未 影响 
结论 的 一 致 。 法 律 的 经 济 分 析 方法 与 马克 思 主 义 的 经 济 分 析 方 法 在 法 律 价 
值 观 上 实际 上 是 统一 的 。 

经 济 分 析 法 学 和 马克 思 主 义 都 非常 关心 经 济 发 展 和 技术 进步 会 对 现存 
的 政治 法 律 制度 产生 影响 ， 并 力图 指出 随 着 经 济 因素 的 改变 ， 法 律 应 该 如 
何 调整 。 经 济 分 析 法 学 把 法 律 本 身 视 为 一 种 经 济 活动 并 不 违背 马克 思 主 义 
天 于 经 济 基础 与 上 层 建 筑 的 认识 。 

马克 思 、 恩 格 斯 虽然 早 就 将 国家 、 法 律 与 经 济 联系 起 来 ， 但 将 国家 当 
做 经 济 人 ， 将 人 们 的 法 律 行为 视 为 自觉 或 不 自觉 地 应 用 经 济 理性 进行 选择 
的 结果 ， 指 出 国家 和 法 律 的 制定 者 、 实 施 者 具有 追求 自身 福利 或 效用 最 大 
化 的 目标 ， 则 是 经 济 分 析 法 学 家 的 贡献 。 马 克 思 的 经 济 基础 与 上 层 建 筑 两 
个 概念 是 一 种 哲学 范畴 ， 强 调 的 是 政治 法 律 活动 与 社会 经 济 生产 方式 的 统 
一 性 和 同 构 ， 为 研究 社会 经 济 政治 法 律 提供 了 一 套 工 具 ， 而 不 是 对 社会 事 
实 的 客观 描述 或 社会 事实 本 身 。 

马克 思 主 义 的 经 济 分 析 与 法 律 的 经 济 分 析 ， 两 者 出 发 点 和 基础 不 同 。 
法 律 的 经 济 分 析 以 方法 论 个 人 主义 的 假定 为 基础 一 一 社会 理论 的 研究 必须 
建立 在 对 个 人 思想 和 行为 的 研究 、 考 察 上 ， 其 分 析 研 究 对 象 的 基本 单元 是 
理性 的 个 人 ， 并 由 此 假定 集体 行为 是 其 中 个 人 选择 的 结果 。 法 律 的 经 济 分 
析 围 绕 着 经 济 学 的 核心 假设 及 其 推论 展开 ， 即 “人 是 其 自 利 的 理性 最 大 化 
者 ” 这 种 否认 历史 与 阶级 意义 的 “理性 人 ”假定 ， 正 是 以 波斯 纳 为 代表 的 经 
济 分 析 遭 到 批评 的 原因 之 一 。 全 克 思 主义 的 经 济 分 析 是 对 人 类 社会 的 
宏观 描述 ， 法 律 的 经 济 分 析 是 对 人 类 社会 的 微观 阐述 。 马 克 思 主义 的 经 济 
学 思想 关注 长 时 期 的 经 济 变化 和 经 济 生活 及 经 济 机 制 的 增长 与 发 展 ， 属 于 
宏观 经 济 学 ， 法 律 的 经 济 分 析 是 将 微观 经 济 学 作为 主要 分 析 工 具 。 马 克 思 
主义 在 本 质 上 是 一 种 天 于 人 类 社会 的 “整体 性 认识 ”或 总体 性 解释 ”， 秉 承 
自 柏拉图 、 黑 格 尔 以 来 的 建构 主义 传统 ， 其 经 济 分 析 事 实 上 代表 了 对 “ 必 
然 的 ”历史 发 展 的 可 知性 和 可 预见 性 的 信仰 。 在 这 种 被 称 为 “历史 唯物 主 
义 ” 的 世界 观 和 方法 论 中 ， 对 政治 、 法 律 的 分 析 不 过 是 为 了 验证 马克 思 主 
义 对 人 类 历史 发 展 规律 的 把 握 和 洞 见 。 即 使 马克 思 主 义 者 曾经 有 意识 地 、 
系统 地 运用 经 济 分 析 的 方法 论述 国家 或 法 律 制 度 ， 他 们 也 是 把 国家 和 法 律 
当成 整个 人 类 历史 发 展 中 的 一 个 子 系统 ， 并 把 这 种 分 析 置 于 对 人 类 社会 的 
整体 性 认识 当中 。 而 法 律 的 经 济 分 析 常 常 是 详尽 地 对 某 个 案例 或 某 条 法 律 
原则 进行 微观 具体 的 分 析 。 

无 论 是 波斯 纳 本 人 还 是 新 制度 经 济 学 家 ， 他 们 的 经 济 分 析 法 都 源 于 西 
方 古典 自由 主义 的 经 济 理论 ， 并 在 最 基本 的 假设 上 继承 了 自由 主义 的 经 验 


的 、 渐 进 的 传统 。 因 此 ， 他 们 致力 于 扩大 经 济 分 析 的 解释 能 力 的 同时 ， 也 
承认 甚至 力图 避免 把 经 济 学 演变 成 一 个 包罗 万 象 的 体系 。 事 实 上 ， 那 些 曾 
长 期 影响 法 律 发 展 和 制度 安排 的 伦理 、 政 治 观 念 、 意 识 形 态 和 人 们 的 习 
俗 ， 并 无 法 从 经 济 学 那里 得 到 全 面 的 解释 。 法 律 的 经 济 分 析 能 够 说 明 法 律 
的 理性 ， 但 不 能 概括 法 律 的 全 部 。 

在 某 种 意义 上 讲 ， 法 律 的 经 济 分 析 事 实 上 也 在 试图 寻找 法 律 制 度 和 规 
则 背后 的 经 济 结构 ， 但 这 种 经 济 结构 的 作用 并 不 具有 马克 思 主 义学 说 中 经 
济 因素 具有 的 能 够 解释 过 去 并 前 瞻 未 来 的 决定 性 力量 。 


三 、 法 的 经 济 分 析 方 法 评价 


在 传统 的 法 学 理论 中 ， 法 律 的 分 析 主 要 是 以 法 律 上 的 “公正 性 ”或 “正义 
性 ?为 前 提 和 标准 的 。 经 济 分 析 法 学 的 研究 方法 是 经 济 学 的 方法 论 ， 主 要 
是 微观 经 济 学 ， 立 论 的 前 提 和 价值 判断 标准 是 经 济 学 的 前 提 和 标准 ， 即 效 
率 或 效用 最 大 化 。 经 济 分 析 研 究 的 是 理性 行为 ， 理 性 行为 是 用 有 效率 的 手 
段 追求 一 贯 的 目的 。 从 理论 上 而 言 ， 凡 是 理性 的 东西 都 是 可 以 用 经 济 分 析 
的 方法 来 加 以 分 析 和 解释 的 。 法 律 是 理性 的 ， 因 此 ， 经 济 学 是 用 来 研究 懂 
得 法 律 或 操纵 法 律 的 所 有 人 行为 的 合适 工具 ， 法 官 、 律 师 理应 合理 行事 ， 
并 要 因为 不 合理 的 做 法 而 受到 批评 ; 普通 公民 一 般 以 理性 的 方式 对 待 法 律 
规则 或 制度 。 经 济 学 的 概念 和 模型 对 解释 法 律 和 立法 制度 、 司 法 是 有 用 
的 。 经 济 分 析 通 过 成 本 、 收 益 的 计算 ， 以 效率 为 价值 ， 经 过 收益 、 成 本 的 
差额 比较 来 确定 最 有 效率 的 行为 方式 或 制度 模式 。 数 量 分 析 和 行为 的 量化 
实现 了 理性 的 确定 性 要 求 。 

基于 人 是 一 个 理性 最 大 化 者 (rational maximizer ) 的 基本 假设 ， 可 
推出 三 项 基本 经 济 学 原理 : 一 是 需求 规律 ， 二 是 消费 者 效用 ( 幸福、 次 
乐 、 满 足 ) 最 大 化 的 假设 ， 三 是 自愿 的 市 场 交 换 总 会 使 资源 得 到 最 有 效率 
的 使 用 。 伟 波 斯 纳 围绕 着 上 述 一 条 核心 假设 和 三 项 基本 原理 对 法 律 现 象 
进行 了 广泛 的 、 卓 有 成 效 的 分 析 。 这 些 分 析 最 终 可 以 简化 为 两 个 主要 的 命 
题 : 经 济 思考 总 是 在 司法 裁定 过 程 中 起 着 重要 的 作用 ， 即 使 这 种 作用 不 大 
明确 甚至 是 鲜 为 人 知 ; 法 院 和 立法 机 关 更 明确 地 运用 经 济 理论 会 使 法 律 制 
度 得 到 改善 。 波 斯 纳 的 研究 是 在 这 样 一 种 意义 上 运用 经 济 学 的 ， 即 他 将 经 
济 学 看 做 是 一 种 理性 选择 理论 ， 以 最 小 可 能 的 资源 花费 来 达到 预期 目标 ， 
从 而 将 省 下 的 资源 用 于 经 济 系统 的 其 他 领域 ; 无 论 一 种 法 律 制度 的 特定 目 
标 是 什么 ， 如 果 它 关注 手段 和 目的 的 一 致 性 ， 那 么 它 就 会 设法 以 最 低 的 成 
本 去 实现 这 一 目的 。 


法 律 的 经 济 分 析 既 有 规范 经 济 分 析 (normative economic 
analysis) ， 又 有 实证 经 济 分 析 (positive economic analysis), KF“ 
什么 ”的 表述 是 实证 表述 ， 关 于 “应 该 是 什么 ”的 表述 是 规范 表述 。 就 法 律 的 
规范 经 济 分 析 来 讲 ， 效 率 是 目的 ， 是 衡量 一 切 法 律 乃 至 所 有 公共 政策 适当 
与 否 的 根本 标准 。 法 律 的 实证 分 析 是 以 经 济 学 常用 的 方法 ( 如 微观 经 济 学 
中 的 函数 ) 对 法 律 进行 定量 分 析 。 实 证 分 析 具 有 明显 的 技术 性 和 具体 性 ， 
它 将 具体 的 法 律 与 经 济 问题 数量 化 ， 使 法 律 的 经 济 分 析 更 加 精确 ， 比 规范 
分 析 具 有 更 强 的 实用 价值 和 操作 性 。 用 实证 分 析 来 预测 可 选择 的 法 律 效 
果 ， 往 往 显示 一 项 法 律 的 实证 经 济 分 析 效果 与 非 经 济 学 家 所 希望 的 相距 其 
远 甚至 背道而驰 。 定 量 分 析 是 现代 经 济 学 的 发 展 趋势 之 一 。 在 19 世 纪 之 
前 ， 经 济 学 被 视 为 一 门 规范 的 科学 ， 研 究 问题 时 从 某 种 价值 判断 或 道德 规 
范 出 发 。 从 19 世 纪 初 期 开始 ， 经 济 学 从 规范 转向 实证 化 。19 世 纪 70 年 代 
的 边际 学 派 继 承 了 实证 的 传统 ， 认 为 经 济 学 的 任务 仅仅 是 描述 和 分 析 各 种 
经 济 现象 的 规律 ， 而 不 应 涉及 价值 判断 等 问题 。 数 学 在 经 济 学 中 的 运用 加 
快 了 经 济 学 实证 化 的 过 程 。 在 经 济 分 析 法 学 产生 之 前 ， 法 学 研究 一 般 是 定 
性 的 。 传 统 法 学 家 由 于 缺乏 统计 学 、 经 济 学 方面 的 训练 ， 不 能 用 详尽 的 实 
际 统计 资料 来 讨论 法 律 效 果 问 题 。 法 律 的 规范 经 济 分 析 和 实证 经 济 分 析 即 
定性 与 定量 分 析 相 结合 ， 两 者 相得益彰 ， 将 促进 法 学 研究 的 发 展 。 

自 近 代 以 来 ， 平 等 价值 成 为 社会 正义 和 法 律 正 义 的 核心 和 主要 内 容 。 
但 是 ， 现 代 社 会 由 于 生产 力 和 经 济 的 发 展 ， 市 场 优势 地 位 和 垄断 现象 逐渐 
增多 ， 这 就 威胁 到 平等 的 基础 : 自由 选择 和 自由 竞争 。 垄 断 所 导致 的 形式 
平等 与 实质 平等 的 分 离 使 法 律 的 平等 价值 发 生 了 分 裂 ， 产生 了 法 律 体系 的 
价值 亲 乱 ， 因 此 就 需要 有 一 种 新 的 价值 来 取代 ， 那 就 是 效率 。 效 率 成 为 法 
律 价值 的 组 成 部 分 ， 成 为 法 律 分 析 和 解释 的 目的 或 意图 ， 而 效率 的 解释 必 
须 依 赖 于 经 济 分 析 。 正 是 在 这 个 基础 上 ， 法 律 的 经 济 分 析 在 法 律 分 析 中 的 
作用 不 可 低估 。 

效率 分 析 方 法 提供 了 理解 法 律 的 新 框架 。 在 很 多 情况 下 ， 立 法 机 关 和 
司法 机 关 是 根据 效率 来 分 配 权 利和 义务 的 。 这 种 思想 路 线 和 分 析 框 架 很 值 
得 借鉴 。 中 国 的 经 济 体制 改革 ， 归 根 结 底 是 通过 政府 与 企业 、 企 业 与 企 
业 、 企 业 与 职工 、 职 工 与 职工 之 间 权 利和 义务 的 分 配 和 再 分 配 ， 使 权利 和 
义务 及 其 界限 最 优化 ， 以 最 大 限度 地 提高 经 济 效率 。 立 法 和 执法 工作 应 当 
适应 这 种 改革 ， 把 效率 作为 分 配 权 利和 义务 的 基本 标准 。 为 此 ， 加 强 对 经 
济 分 析 法 学 的 研究 ， 吸 收 其 合理 成 分 ,用 效率 来 补充 或 改造 我 国 的 法 律 理 
论 ， 是 完全 必要 的 。 


近年 来 ,中 国 经 济 学 界 掀起 了 一 股 新 制度 经 济 学 热 ， 无 论 是 新 制度 经 


济 学 方面 的 译 著 ， 还 是 运用 新 制度 经 济 学 的 有 天 概念 方法 分 析 中 国 当 前 经 
济 问题 的 论文 都 不 断面 世 ， 这 足见 新 制度 经 济 学 对 中 国 经 济 学 界 的 影响 。 
在 新 制度 经 济 学 的 启发 之 下 ， 人 们 已 开始 尝试 从 产权 、 委 托 一 代理 关系 、 
制度 变迁 乃至 于 比较 制度 分 析 等 不 同 角度 来 探讨 经 济 体制 改革 ， 所 涉及 的 
论题 包括 国有 企业 改革 、 非 国有 企业 发 展 、 农 村 改革 、 中 央 政 府 与 地 方 政 
府 的 关系 、 改 革 的 路 径 选择 及 改革 战略 等 诸多 方面 。 

新 制度 经 济 学 正 是 在 探讨 解决 诸如 法 律 这 样 的 现实 问题 中 形成 自己 的 
特征 的 。 科 斯 说 :“ 标 志 当代 制度 经 济 学 特征 的 ， 应 该 是 ， 在 相当 大 的 程 
度 上 也 确实 是 : 它 所 探讨 的 问题 是 那些 现实 世界 提出 来 的 问题 。 在 这 一 点 
上 ， 新 制度 经 济 学 从 它 与 法 律 领域 的 联合 中 得 益 菲 浅 。 法 律 案例 与 实际 的 
企业 经 营 活动 紧密 联系 ， 而 过 去 经 济 学 家 们 分 析 的 很 多 例子 却 是 想象 出 来 
的 。 法 律 素 材 融 进 经 济 学 的 结果 是 : 既 迫 使 经 济 学 家 们 分 析 现 实 的 多 种 选 
择 ， 又 使 他 们 认识 到 可 供 选择 的 制度 方案 的 丰富 性 。 © 

经 济 学 和 法 学 的 交叉 研究 使 法 律 工 作者 多 拥有 一 种 方法 和 角度 ， 并 且 
将 长 期 受益 于 交叉 研究 带 来 的 益处 。 法 律 的 经 济 分析 无 疑 为 分 析 法 律 制 度 
和 法 律 现象 提供 了 极为 有 意义 的 新 思路 ， 并 有 助 于 中 国法 律 界 从 传统 思维 
习惯 的 权 格 中 走出 来 。 法 律 的 经 济 分析 已 经 给 法 学 家 带 来 了 深刻 的 影响 。 
罗伯特 : 考 特 和 托马斯 - 尤 伦 说 :“ 今 天 ， 许 多 经 济 学 家 深信 ， 法 律 研究 将 重 
蹈 经 济 学 近年 来 的 这 段 历史 。 事 实 上 ， 经 济 模型 业已 走 进 了 法 律 杂 志 ， 并 
且 从 这 些 模型 里 派生 出 来 一 些 分 析 也 出 现在 法 学 院 的 必修 课程 表 中 。 这 两 
种 不 同 的 研究 风格 之 间 的 竞争 将 对 法 律 教育 和 法 学 界 产生 深远 的 影响 。” 


法 律 的 经 济 分 析 也 存在 着 不 足 。 人 们 受到 传统 观念 中 一 些 固有 价值 的 
约束 和 规范 ,这些 价值 和 规范 扎根 于 思想 和 分 析 方法 的 长 期 传统 之 中 ， 万 
其 是 扎根 于 伦理 和 政治 哲学 中 ， 这 些 东西 本 身 并 不 是 经 济 学 的 组 成 部 分 。 
经 济 分 析 方法 本 身 是 不 完全 的 。 在 经 济 学 中 ， 对 于 纯粹 的 经 济 问题 ， 已 发 
展 出 一 整套 的 方法 ， 但 对 于 传统 文化、 信仰、 伦理 、 道 德 、 秩 序 等 问题 
的 分 析 尚 不 完备 。 经 济 分 析 尚 不 能 足够 地 考虑 非 经 济 动机 。 Oumar 
分 析 方 法 来 进行 规则 的 制定 和 解释 ， 可 能 存在 费用 过 高 的 问题 。 经 济 分 析 
的 过 程 过 于 复杂 ， 对 一 项 活动 或 行为 的 成 本 、 收 益 的 考察 往往 会 涉及 各 个 
方面 ， 计 算 费 时 、 费 力 ， 因 而 在 实践 中 ， 其 应 用 会 受到 限制 。 经 济 分 析 的 
普遍 应 用 ， 对 法 院 要 求 过 高 ， 使 法 院 不 得 不 研究 与 行为 有 关 的 经 济 、 社 会 
变化 ， 进 行 成 本 收益 分 析 。 这 要 求法 官 具有 更 高 层次 的 才能 ， 但 事实 上 法 
官 很 少 有 经 济 学 上 的 训练 


法 律 的 一 个 基本 属性 是 确定 性 。 法 律 的 确定 性 和 合理 性 两 个 价值 在 许 
多 场合 存在 冲突 。 法 律 规 则 在 实现 一 定 程度 的 确定 性 的 同时 ， 有 时 会 牺牲 
一 定 的 合理 性 。 在 法 律 中 ， 合 法 和 合理 是 两 个 不 同 的 范畴 ， 合 理 的 并 不 一 
定 合法 。 按 大 众 感性 应 该 是 这 样 的 ， 但 法 律 规定 往往 是 那样 的 。 经 济 分 析 
在 实现 合理 性 的 同时 ， 却 增加 了 行为 或 活动 的 不 确定 性 。 当 事 人 在 行动 时 
对 自己 行为 的 合法 性 是 不 明确 的 。 法 律 规则 的 作用 之 一 是 提高 行为 的 可 预 
测 性 ， 降 低 对 合法 性 认识 的 不 确定 性 。 如 果 行为 规则 随 价 格 的 改变 而 自由 
波动 ， 那 么 其 大 部 分 用 处 将 大 打折 扣 或 完全 消失 。 由 于 市 场 价格 是 ; 
动 的 ， 一 项 活动 或 行为 的 成 本 或 收益 是 经 常 变动 的 。 因 此 ， 在 相同 方式 的 
推导 下 ， 对 同一 行为 可 能 会 出 现 不 同 的 规则 或 对 同一 规则 有 不 同 的 解释 。 
这 可 能 带 来 规则 之 间 的 逻辑 冲突 或 解释 之 间 的 逻辑 ;中 突 ， 从 而 可 能 使 行为 
者 在 法 官 或 立法 机 构 作 出 明确 解释 之 前 无 所 适 从 。 


法 的 经 济 分 析 实 例 


经 济 分 析 方 法 可 以 被 广泛 应 用 于 法 律 领 域 ， 分 析 各 种 法 律 问题 。 这 里 
选择 一 些 对 法 律 的 经 济 分 析 的 实例 加 以 简要 介绍 。 


一 、 立 法 的 经 济 分 析 


立法 的 一 系列 程序 创制 了 一 个 立法 市 场 (market for legislation ) 。 
立法 市 场 存在 一 个 法 律 供求 关系 。 立 法 是 一 个 从 供求 不 均衡 到 均衡 再 到 不 
均衡 的 循环 过 程 。 立 法 供求 均衡 ， 从 成 本 一 收益 角度 讲 ， 意 味 着 ， 现 有 立 
法 净 收 益 大 于 零 ， 且 在 各 种 可 供 选 择 的 立法 方案 中 净 收 益 最 大 ， 不 存在 潜 
在 利润 ， 不 需要 进一步 的 立法 变迁 。 其 实质 是 达到 了 帕 雷 托 效率 Pareto 
Officiency ) 。 立 法 供求 非 均 衡 是 指 人 们 对 现存 立法 的 一 种 不 满意 或 不 满 
足 ， 意 欲 改变 而 又 尚未 改变 的 状态 。 之 所 以 会 出 现 不 满意 ， 是 由 于 立法 的 
净 收 益 小 于 另 一 种 可 供 选 择 方案 的 净 收益 而 出 现 了 潜在 的 制度 利润 ， 这 时 


会 产生 新 的 潜在 需求 和 潜在 供应 ， 并 造成 立法 需求 大 于 实际 需求 ， 潜 在 供 
给 大 于 实际 供给 ， 制 度 供给 和 需求 不 一 致 。 立 法 不 均衡 是 立法 发 展 的 动 
Al. 

立法 成 本 是 指 立 法 过 程 中 的 全 部 活 劳 动 和 物化 劳动 的 耗费 ， 即 进行 立 
法 活动 所 花费 的 人 力 、 财 力 、 物 力 和 时 间 、 信 息 等 资源 。 具 体言 之 ， 立 法 
成 本 包括 立法 机 天 及 其 工作 人 员 的 办 公 与 生活 费用 、 采 集 立 法 信息 与 形成 
立法 草案 的 费用 、 审 议 立 法 草案 与 修订 立法 文本 的 费用 、 制 作 和 公布 法 律 
法 规 文本 的 费用 、 传 播 法 律 法 规 信息 的 费用 等 。 立 法 是 否 有 效率 ， 要 看 立 
法 工作 能 否 节 约 立 法 成 本 ， 用 尽量 少 的 立法 劳动 和 立法 费用 的 投入 ， 获 取 
尽 可 能 大 的 立法 产 出 ， 即 产 出 高 质量 的 法 律 文本 和 高 值 的 立法 预期 效果 。 

现 已 颁布 和 实施 的 法 律 法 规 能 否 有 效 地 调整 社会 关系 和 维护 社会 程 
序 ， 能 否 使 社会 处 于 和 谐 、 安 全 、 公 正 与 稳定 的 状态 ， 是 衡量 立法 效率 的 
基本 标准 。 立 法 机 关 必 须 通过 科学 的 立法 预测 ， 广 泛 收集 各 种 立法 信息 ， 
通过 科学 的 立法 信息 处 理工 作 ， 使 立法 工作 建立 在 科学 高 效 的 基础 上 ， 保 
证 立法 适应 社会 发 展 的 需要 ， 为 社会 发 展 提供 及 时 有 效 的 立法 供给 。 

从 经 济 学 角度 看 ， 立 法 市 场 与 传统 市 场 运行 的 理由 是 一 样 的 ， 都 是 为 
了 互惠 机 会 ; 它 以 利益 集团 和 其 他 人 对 立法 活动 的 需求 ， 以 及 自 利 的 代言 
人 对 这 些 活动 的 供给 为 基础 。 这 些 市 场 有 几 个 特性 : 第 一 ， 结 果 是 预期 而 
非 确实 的 。 第 二 ， 预 期 的 结果 对 供求 双方 都 有 利 ， 否 则 他 们 就 不 会 追求 这 
些 结果 。 利 益 集团 也 许 是 指望 获得 某 些 东西 ， 它 们 或 许 是 利润 ， 或 许 是 消 
费 者 保护 。 立 法 者 想 通 过 击败 竞争 对 手 、 服 务 于 公众 或 增加 个 人 财富 而 获 
取 利 益 。 第 三 ， 结 果 是 不 确定 的 。 集 体 选 择 是 由 一 个 以 上 的 人 作出 的 ， 而 
任何 一 个 立法 者 只 能 试图 影响 结果 。 第 四 ， 结 果 的 生命 力 可 能 是 短暂 的 ， 
下 一 届 立 法 机 构 就 可 以 改变 现在 的 决策 。 第 五 ， 立 法 活动 的 类 型 和 重要 性 
干 差 万 别 。 


二 、 完 法 的 经 济 分 析 


公共 选择 学 派 首次 系统 地 将 微观 经 济 学 的 基本 分 析 工 具 运用 于 政治 决 
策 过 程 ， 独 创 地 发 展 了 一 种 与 传统 经 济 学 的 市 场 决策 理论 相对 应 的 政治 或 
集体 决策 理论 。 公 共 选 择 学 派 特 别 强 调 规 则 、 了 立宪 和 立宪 限制 的 重要 性 。 
公共 选择 理论 又 被 称 为 “新 政治 经 济 学 ”或 “ 完 制 经 济 学 ( 宪法 经 济 学 ) ”。 

公共 选择 学 派 把 完 制 理解 为 一 套 事 先 同 意 的 规则 ， 后 续 行动 将 在 这 些 
规则 范围 内 产生 。 人 们 对 规则 和 完 制 的 需要 主要 基于 这 样 一 个 明显 的 事 
实 : 唯 有 建设 性 的 社会 合作 一 一 即 遵 从 一 定 的 行为 规范 、 在 自己 谋求 自身 


利益 极 大 化 的 时 候 也 同时 尊重 其 他 当事人 的 利益 要 求 一 一 才能 给 所 有 的 当 
事 人 带 来 利益 ， 否 则 像 霍 布 斯 自然 状态 那样 人 人 为 敌 ， 也 许 对 任何 一 方 都 
不 利 。 正 因为 社会 秩序 本 身 是 有 价值 的 ， 因 而 建立 完 制 完全 是 理性 的 选 
择 。 

在 公共 选择 学 派 之 前 ， 很 少 人 注意 到 完 制 和 立 完 限制 的 重要 性 ， 一 般 
只 限于 对 具体 的 政策 选择 (REAR) 的 讨论 。 其 实 ， 那 些 决定 政策 
效果 的 基本 制度 和 规则 更 为 重要 。 如 果 说 一 种 游戏 有 缺陷 ， 那 么 缺陷 可 能 
首先 来 自 游戏 规则 本 身 的 不 合理 。 同 样 地 ， 当 一 个 政府 面临 一 系列 难以 驾 
驭 的 财政 赤字 和 通货 膨胀 的 问题 因素 ， 不 能 仅仅 依靠 更 换 一 些 更 精干 、 更 
仁慈 的 政治 家 或 改变 某 种 政策 策略 来 克服 ， 而 必须 首先 从 决定 政治 经 济 秩 
序 的 完 制 上 寻找 解决 的 突破 口 。 

波斯 纳 将 宪法 的 经 济 分 析 可 能 涉及 的 主题 ， 作 了 这 样 的 罗列 : 

(1) 完 政 的 经 济 理论 ， 即 ， 要 求 绝 对 多 数 票 才能 变更 一 部 法 律 的 经 
济 特征 和 结果 ; 

(2) 宪法 设计 (政治 制度 的 宪法 规则 ) 的 经 济 学 和 联邦 政府 内 分 权 
与 联邦 政府 和 州 分 权 ( 联邦 主义 ) 原则 的 经 济 学 ; 

(3) 宪法 特定 原则 ( 如 排除 规则 exclusionary rule， 即 审判 中 必须 将 
破坏 宪法 权利 情况 下 所 取得 的 证 据 排 除 在 外 的 原则 ， 或 最 高 法 院 以 完 法 名 
义 对 以 诽谤 罪 起 诉 报纸 和 其 他 传播 媒体 的 限制 ) 的 (广义 ) 经 济 意义 ; 

(4) 对 好 像 具 有 经 济 逻 辑 的 宪法 条 款 ( 如 被 视 为 思想 自由 市 场 保护 
者 的 言论 自由 条 款 、 国 家 征用 条 款 、 商 务 条 款 、 契 约 条 款 ) 的 解释 ; 

(5) 不 论 是 通过 对 现存 条 款 (如 国家 征用 条 款 ) 的 重新 解释 还 是 通 
过 新 的 修正 案 ( 如 要 求 平衡 预算 ) ， 建 议 改革 完 法 以 对 自由 市 场 进行 更 为 
全 面 的 保护 ; 

(6) 宪法 的 “双重 标准 ”问题 ， 即 ， 宪 法 对 财产 权 比 对 个 人 自由 给 予 
更 多 的 保护 与 现代 联邦 最 高 法 院 对 个 人 自由 比 对 财产 权 给 予 更 多 的 保护 之 
间 的 矛盾 ; 

(7) 宪法 与 经 济 增 长 之 间 的 关系 ; 

(8) 从 委托 一 代理 理论 的 立场 看 完 法 解释 的 原则 。 (13) 

从 经 济 学 的 角度 看 ， 完 法 的 设计 和 解释 涉及 效率 与 民主 之 间 的 紧张 关 
系 。 效 率 的 最 大 化 是 完 法 通过 以 下 途径 实现 的 : 将 政府 的 管制 措施 限于 防 
止 负 外 部 性 和 促进 正 外 部 性 ; 尽 可 能 坚持 在 其 规定 的 范围 内 要 求 政府 贯彻 
成 本 最 小 化 的 政策 。 依 此 理解 ， 政 府 的 精神 就 应 该 是 有 限 政府 (limited 
government ) 而 不 是 民主 政府 (democratic government ) 。 


宪法 应 当 设 法 防止 政府 权力 的 集中 化 。 从 经 济 学 的 角度 说 ， 分 权 的 目 
的 就 在 于 防止 国家 强制 力 的 垄断 化 ， 这 种 垄断 的 潜在 成 本 比 任 何 垄 断 都 要 
高 得 多 。 垄 断 不 仅 会 导致 静态 效率 损失 ， 而 且 还 会 导致 动态 效率 损失 。 在 
所 有 的 垄断 中 ， 最 难处 理 也 是 最 可 怕 的 是 政府 垄断 。 以 保护 市 场 、 保 护 有 
序 竞争 为 名 展开 的 种 种 政府 管制 ， 实 质 上 都 是 损害 经 济 自由 、 允 制 竞争 的 
管制 。 分 权 通 过 更 全 面 地 利用 分 工 来 降低 政府 成 本 。 公 共 决 策 必须 落实 在 
最 低 成 本 收益 核算 单位 上 ， 分 权 必 须 优先 于 集权 ， 不 能 届 从 于 当前 的 问题 
而 轻易 诉 诸 集权 ， 分 权 可 能 失灵 ， 但 集权 更 可 能 失灵 。 

根据 福利 经 济 学 的 理论 逻辑 ， 提 供 公益 物品 是 政府 的 天 职 。 但 是 事实 
表明 ， 市 场 在 公益 物品 供给 上 的 理论 失灵 ， 并 不 意味 着 市 场 的 彻底 无 能 ; 
政府 垄断 国防 和 治安 ， 也 并 不 意味 着 政府 就 能 够 有 效 地 提供 国防 和 治安 。 
政府 和 市 场 的 共同 努力 ， 才 是 解决 公益 物品 有 效 供给 之 道 。 纯 粹 的 公益 物 
品 如 此 ， 非 纯粹 的 公益 物品 更 如 此 。 

在 一 个 高 度 竞争 的 市 场 中 ， 思 想 是 一 种 被 大 量 生产 的 有 用 商品 。 思 想 
市 场 (marketplace of idea) 不 仅 是 言论 的 一 种 象征 ， 而 且 是 言论 的 一 种 
事实 。 对 思想 市 场 的 管制 会 造成 一 种 危险 性 ， 即 破坏 民主 程序 ， 导 臻 最 大 
危险 的 垄断 一 一 政府 权力 垄断 。 政 府 对 不 受 欢 迎 的 思想 所 施加 的 遏止 成 本 
可 能 导致 大 量 其 他 思想 对 它 的 严重 替代 ， 表 达 自 由 将 受到 限制 。 因 此 ， 思 
想 市 场 需要 特殊 的 法 律 保护 。 


三 、 财 产 法 的 经 济 分 析 


财产 既是 一 个 经 济 问题 ， 也 是 一 个 法 律 问题 。 马 克 思 主义 理论 对 财产 
的 考察 主要 侧重 于 所 有 制 的 内 容 ， 西方 自由 主义 学 者 则 较 多 关注 财产 的 法 
律 问题 。 

从 经 济 角 度 看 ， 名 义 上 的 财产 所 有 者 很 少 对 其 财产 有 排他 权 。 财 产 在 
经 济 学 上 是 资源 ， 是 生产 投入 的 要 素 ; 而 从 法 律 的 观点 看 ， 财 产 是 一 组 权 
力 (产权 )。 这 些 权力 描述 一 个 人 对 其 所 拥有 的 资源 可 以 做 什么 ， 不 可 以 
做 什么 ， 即 他 可 能 占有 、 使 用 、 改 变 、 馈 赠 、 转 让 或 阻止 他 人 侵犯 其 财产 
的 范围 。 Osz ， 财 产 的 法 律 概念 就 是 一 组 所 有 者 自由 行使 并 且 其 行 
使 不 受 他 人 干涉 的 关于 资源 的 权利 。 产 权 的 特征 是 普遍 性 
( universality ) 、 排 他 性 ( exclusivity ) 和 可 转让 性 (transferability ) 。 
这 样 ， 财 产权 利 的 拥有 、 行 使 就 需要 相应 的 法 律 即 财产 法 来 保护 。 有 关 财 
产 法 的 经 济 分 析 形 成 了 “财产 经 济 学 ”， 也 被 称 为 “财产 权 经 济 学 ” “产权 经 
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财产 法 理论 需要 解决 四 个 问题 : 一 是 什么 能 由 私人 所 有 ; 二 是 所 有 权 
是 怎样 建立 起 来 的 ; 三 是 财产 所 有 者 如 何 处 置 他 们 的 财产 ; 四 是 怎样 保护 
产权 ， 对 侵权 的 赔偿 是 什么 。 

产权 概念 与 交易 成 本 概念 密切 相关 。 交 易 成 本 是 与 转让 、 获 取 和 保护 
产权 有 关 的 成 本 。 首 先 ， 交 易 成 本 由 信息 搜寻 ( 在 作出 决策 之 前 找到 足够 
数目 的 交易 伙伴 ， 弄 清 他 们 的 地 址 、 产 品 的 设计 、 质 量 、 可 靠 性 以 及 大 量 
其 他 相关 的 方面 ) 成 本 构成 ， 还 有 谈判 成 本 、 缔 约 成 本 、 监 督 履 约 情况 的 
成 本 、 可 能 发 生 的 处 理 违约 行为 的 成 本 。 这 些 信息 成 本 和 为 契约 做 准备 的 
成 本 都 是 先 于 交易 决策 而 “沉淀 ”的 。 为 了 使 产权 完全 ， 或 者 被 完整 地 界 
定 ， 资 产 的 所 有 者 和 对 它 有 潜在 兴趣 的 其 他 个 人 必须 对 其 价值 的 各 种 特性 
有 充分 认识 。 有 了 充分 认识 ， 产 权 的 转让 就 容易 实现 。 

交易 是 产权 的 交易 ， 如 果 产 权 没 有 界定 清楚 ， 就 无 法 进行 交易 。 一 个 
人 不 能 用 不 属于 自己 的 东西 去 进行 交易 ， 也 不 能 用 属于 自己 的 东西 去 换取 
不 知道 属于 谁 、 得 到 之 后 可 能 随时 失去 的 东西 。 按 照 交 易 成 本 的 观点 ， 产 
权 不 确定 所 造成 的 效率 损失 ， 被 称 为 “无 形 的 交易 成 本 ”, 而 由 交易 行为 引 
起 的 成 本 ， 被 称 为 “有 形 的 交易 成 本 ”。 从 “机 会 成 本 ”的 角度 看 ， 产 权 界 定 
不 清楚 ， 事 实 上 是 使 “潜在 的 ”交易 成 本 无 穷 大 ， 阻 碍 交易 的 实现 ， 使 任何 
交易 成 为 不 可 能 。 

财产 法 律 制度 涉及 的 问题 大 致 可 以 归纳 为 产权 如 何 界定 、 如 何 保护 和 
实施 三 个 基本 问题 。 产 权 如 何 实施 在 财产 法 中 地 位 并 不 重要 ， 因 为 它 大 部 
分 被 详细 地 规定 于 其 他 法 律 制度 中 。 在 财产 法 律 体系 中 ， 重 要 的 问题 是 产 
权 如 何 界定 和 保护 。 

产权 界定 的 最 大 意义 在 于 有 效 配置 资源 ， 碱 少 资源 浪费 。 自 愿 合作 是 
促进 效率 的 最 佳 方式 。 因 此 ， 要 克服 自愿 合作 的 障碍 ， 降 低 交 易 成 本 。 法 
律 的 一 个 中 心目 的 就 是 消除 私人 谈判 的 障碍 。 在 发 展 产 权 的 经 济 分 析 理 论 
方面 ， 最 重要 的 事情 之 一 就 是 要 找 出 私人 谈判 的 障碍 ， 并 表明 法 律 规 则 如 
何 能 帮助 克服 这 些 障 碍 。 


四 、 合 同 法 的 经 济 分 析 


19 世 纪 末 20 世 纪 初 ， 美 国人 发 展 了 合同 的 交易 理论 ， 以 此 来 回答 合 后 
法 的 基本 问题 。 这 一 理论 所 采用 的 方法 ， 是 在 一 个 典型 的 交易 中 分 离 并 抽 
象 出 最 少 的 要 素 。 在 一 个 典型 案例 中 ， 如 果 业 已 分 离 出 最 小 要 素 ， 那 么 该 
理论 就 假定 这 些 要 素 在 合同 上 都 是 必 不 可 少 的 。 因 此 ， 基 本 的 方法 就 是 描 
述 交 易 的 本 质 要 素 ， 并 将 它们 提高 到 法 律 原则 的 水 平 上 。 这 一 方法 在 美国 


法 学 界 很 成 功 ， 以 致 交易 理论 被 奉 为 经 典 理 论 。 

在 合同 法 中 ， 典 型 事件 是 交易 ， 而 其 基本 要 素 是 报价 、 接 受 和 对 价 。 
将 这 些 要 素 提 高 到 法 律 原则 的 水 平 上 ， 这 些 要 素 就 是 强制 履行 承诺 的 充分 
条 件 。 合 同 法 的 基本 目标 是 使 人 们 能 够 实现 其 私人 目的 ， 为 单个 公民 提供 
一 个 达成 彼此 间 自 愿 关 系 条 款 的 制度 ， 通 过 强制 履行 承诺 帮助 人 们 实现 他 
们 的 私人 目标 。 当 履行 承诺 有 助 于 当事人 实现 其 目标 而 不 是 相反 时 ， 承诺 
就 应 该 予以 履行 。 所 以 ， 合 同 法 理论 应 该 研究 如 何 通 过 自愿 的 协议 促进 个 
人 对 目标 的 追求 。 这 样 的 合同 理论 必须 对 追求 私人 目标 作出 一 种 描述 性 和 
规范 性 的 解释 。 微 观 经 济 学 恰 能 做 到 这 一 点 。 从 微观 经 济 学 来 看 ,“ 最 大 
化 ?或 理性 选择 的 经 济 学 概念 是 一 种 理解 目标 行为 的 描述 性 工具 , “evs 
在 分 析 社 会 的 各 种 相互 作用 的 力量 ， 而 “效率 ”有 助 于 评价 一 条 法 律 如 何 有 
效 地 实现 其 目标 。 显 然 ， 经 济 学 家 把 微观 经 济 学 视 为 分 析 合 同 法 的 有 效 工 
具 。 从 经 济 学 理论 来 看 ,合同 是 经 济 学 家 最 熟悉 的 法 律 范畴 。 

萨 缪 尔 森 说 :“ 市 场 是 一 种 物品 的 买主 和 卖主 的 相互 作用 ， 以 决定 其 
价格 和 数量 的 过 程 。 ,这 是 对 合同 以 经 济 学 语言 所 作 的 另 一 种 表述 . 
系列 合同 行为 构成 市 场 的 法 律 形式 。 市 场 机 制 的 核心 问题 是 价格 机 制 ， 而 
价格 机 制 是 由 供给 和 需求 来 决定 的 。 供 给 (supply ) 和 需求 ( demand ) 
所 反映 的 价格 机 制 模型 正 是 反映 了 合同 行为 的 一 般 过 程 。 合 同 双方 当事人 
正 是 市 场 机 制 的 需 方 和 供 方 ， 任 何 合同 的 给 付 行为 均 反 映 了 市 场 对 经 济 物 
品 的 需求 。 当 事 人 在 订立 任何 合同 中 ， 需 方 遵守 需求 曲线 (curve of 
demand ) 向 下 倾斜 规律 ， 而 供 方 遵守 供给 曲线 (curve of supply ) SE 
斜 规律 。 也 就 是 说 ， 当 一 种 经 济 物品 价格 上 升 时 〈 同时 其 他 条 件 不 变 , 
它 的 需求 量 减少 ， 供 给 量 上 升 ， 这 种 供给 和 需求 的 相互 作用 形成 均衡 价 
格 。 

合同 法 的 中 心 是 承诺 的 交换 ， 而 微观 经 济 学 理论 最 重要 的 论题 之 一 就 
是 交换 。 对 于 合同 法 的 两 个 主要 问题 ， 即 什么 样 的 承诺 在 法 律 上 应 该 是 可 
以 强制 履行 的 ， 应 如 何 履行 ， 可 以 通过 把 承诺 看 成 实现 理性 决策 者 的 目标 
的 一 种 工具 来 加 以 回答 。 

从 经 济 学 的 观点 来 看 ， 承 诺 的 交换 最 可 能 出 现在 缓期 交易 ， 即 出 现在 
承诺 的 交换 与 承诺 的 实现 之 间 肯 定 需 要 一 段 时间 的 交易 之 中 。 理 性 决策 者 
只 有 在 约束 其 未 来 行动 的 预期 收益 大 于 预期 成 本 时 才 会 约束 自己 未 来 的 行 
动 。 由 于 在 合同 订立 和 合同 完成 之 间 时 间 的 推移 而 出 现 的 两 个 最 重要 的 经 
济 学 问题 是 分 配偶 然 性 的 风险 和 交换 信息 ， 因 此 合同 的 经 济 理论 就 可 以 提 
供 一 些 处 理 风险 和 信息 的 规则 ， 这 将 有 助 于 双方 实现 其 私人 目标 。 总 起 来 
看 ，“ 经 济 学 理论 认为 合同 法 的 目的 在 于 为 当事人 追求 他 们 的 正当 目标 提 


供 帮 助 。 为 此 ， 合 同 法 规定 通过 鼓励 互利 性 的 风险 分 配 ， 来 调整 合同 双方 
的 各 种 活动 。 如 果 企图 阻 找 有 效 合同 交易 的 情况 出 现 ， 合 同 法 就 能 在 私人 
活动 中 进行 最 有 效 的 干预 人》 简 言 之 ， 对 合同 法 的 经 济 学 分 析 ， 就 是 用 
微观 经 济 学 来 剖析 和 解释 合同 的 内 在 机 理 和 运作 机 制 。 这 与 传统 的 就 合同 
法 论 合同 法 相 比 ， 无 疑 是 一 种 进步 。 


五 、 侵 权 法 的 经 济 分 析 


侵权 行为 的 概念 由 来 已 久 。 早 在 罗马 法 中 ， 就 把 民事 责任 分 为 违反 约 
定义 务 的 民事 责任 和 侵权 行为 的 民事 责任 。 侵 权 行 为 是 指 因 作为 或 不 作为 
而 不 法 侵害 他 人 财产 或 人 身 权利 的 行为 。 构 成 侵权 行为 的 要 素 包 括 : RS 
对 原告 没有 履行 法 定 的 责任 、 原 告 遭 受 了 可 估量 的 伤害 、 被 告 的 失职 是 原 
告 受伤 害 的 近 因 。 这 些 构成 要 素 也 是 对 侵权 行为 进行 经 济 分 析 时 的 出 发 

侵权 行为 不 同 于 犯罪 行为 。 后 者 是 一 种 触犯 刑法 的 罪行 ， 而 前 者 是 对 
他 人 财产 或 人 身 的 侵犯 ， 对 它 的 法 律 制裁 采用 民事 手段 。 而 民事 手段 是 以 
经 济 利益 为 特点 的 ， 即 受害 人 所 受 损失 要 由 致 害 人 给 予 补 偿 ， 以 此 来 保护 
受害 人 ， 制 裁 致 害 人 人。 因此， 在 西方 法 律 中 ， 侵 权 法 的 目的 就 是 保护 人 们 
的 财产 利益 及 防止 人 们 遭受 他 人 的 损害 。 为 了 实现 这 个 目的 ， 侵 权 法 特别 
规定 了 当 被 告 违反 法 定义 务 并 给 原告 造成 了 可 计量 的 损失 时 的 法 律 上 的 救 
济 措施 。 经 济 学 的 一 般 原则 是 : 当 因 客 观 伤害 所 产生 的 赔偿 权利 有 效 时 ， 
它 应 该 是 能 得 到 赔付 的 。 然 而 ， 这 种 保护 的 费用 却 非 常 高 。 某 人 必须 提供 
给 另 一 受害 人 的 保护 价值 ， 是 由 合理 性 的 概念 及 社会 的 行为 准则 来 界定 
的 。 对 合理 性 及 社会 行为 准则 的 检验 在 权衡 预防 成 本 和 预防 收益 中 产生 。 
因此 ， 对 侵权 行为 进行 经 济 分 析 的 作用 ， 就 在 于 它 能 够 对 如 何冲 击 这 个 平 
衡 提 供 一 个 系统 的 说 明 。 这 样 ， 经 济 学 家 和 法 学 家 们 就 在 传统 侵权 行为 的 
法 律 上 的 要 素 与 经 济 学 的 某 些 概念 之 间 寻 找到 了 一 些 对 应 的 关系 。 例 如 ， 
传统 理论 中 的 因果 关系 要 素 与 经 济 学 中 的 物质 外 部 性 相对 应 ， 损 害 赔偿 要 
素 与 外 部 性 引起 的 盗用 或 利润 下 降 问 题 相 对 应 。 既 然 侵权 法 中 存在 着 因果 
关系， 那么 也 一 定 存 在 经 济 学 家 称 之 为 外 部 性 的 同类 函数 关系 。 外 部 性 是 
侵权 法 中 因果 关系 存在 的 必要 条 件 。 

经 济 分 析 法 学 最 广 为 接 受 的 有 关 侵 权 行 为 法 的 规范 性 效率 目标 就 是 : 
侵权 责任 原则 的 构成 应 该 能 使 预防 事故 和 行政 费用 减低 到 最 低 限 度 。 经 济 
分 析 确 定 了 侵权 责任 的 社会 成 本 的 计算 及 预防 的 最 小 化 的 方法 。 经 济 学 运 
用 经 济 模型 ， 为 立法 者 就 特定 情况 下 选择 最 佳 的 责任 规则 提供 了 有 效 的 量 


化 分 析 论 据 。 经 济 学 可 以 对 传统 侵权 责任 理论 不 能 作出 更 完美 解释 的 侵权 
责任 ， 如 转 承 责任 原则 、 共 同和 多 方 侵权 人 原则 等 ， 作 出 更 充分 的 诠释 。 
同 传统 理论 相 比 ， 侵 权 损 害 的 经 济 分 析 也 可 以 对 诸如 未 予 援救 的 责任 等 一 
些 问题 ， 进 行 更 透彻 的 分 析 。 用 经 济 学 的 方法 还 可 以 对 产品 责任 法 的 某 些 
方面 和 内 容 作出 更 令 人 满意 的 解释 。 


六 、 犯 罪 和 刑罚 的 经 济 分 析 


行为 人 之 所 以 犯罪 ， 按 照 经 济 分 析 ， 原因 在 于 行为 人 是 理性 的 精 于 计 
算 的 最 大 化 者 ， 在 他 权衡 犯罪 所 得 大 于 因 犯 罪 而 可 能 遭受 诸如 刑罚 惩罚 的 
损失 时 ， 追求 利 益 的 动机 刺激 他 实施 犯罪 。 对 于 行为 者 来 说 ， 犯罪 的 预期 
收益 超过 了 预期 成 本 。 收益 是 指 罪 犯 从 其 犯罪 行为 中 所 获得 的 各 种 有 形 的 
或 无 形 的 满足 ; 成 本 包括 行为 人 因 犯 罪行 为 而 开支 的 各 种 费用 、 犯 罪 分 子 
的 时 间 机 会 成 本 和 遭受 预期 的 刑罚 和 巧 罚 成 本 。 预 期 的 刑罚 成 本 是 经 济 分 析 
的 核心 。 

从 经 济 学 的 角度 看 ， 刑 罚 的 作用 在 于 对 犯罪 行为 施加 额外 的 成 本 ， 
为 一 般 的 损害 赔偿 不 足以 有 效 地 限制 和 制止 这 种 行为 。 哩 然 很 难 决定 某 种 
犯罪 的 预期 成 本 ， 但 是 刑罚 可 以 对 潜在 的 罪犯 起 到 威慑 作用 。 刑 罚 理 论 之 
一 是 威慑 犯罪 理论 ， 即 国家 理性 地 估计 对 犯罪 悉 罚 的 代价 ， 以 罚金 、 徒 刑 
等 形式 设置 预期 的 刑 神 成 本 来 您 神 实 施 犯罪 的 人 ， 而 实施 犯罪 的 人 也 确实 
被 神 金 或 被 投入 监狱 ， 以 证 明和 维护 刑 昼 威慑 的 可 信 性 。 刑 罚 的 另 一 个 理 
论 是 预防 犯罪 理论 。 高 犯罪 率 所 反映 的 不 是 这 些 犯 罪行 为 存在 具有 社会 的 
需要 性 ， 而 是 说 明了 企图 设置 足够 严厉 的 刑罚 的 预期 获得 百分之百 威慑 效 
果 的 难度 。 因 为 ， 在 刑罚 过 于 严厉 的 情况 下 ， 这 些 刑事 制裁 并 不 是 分 配 犯 
罪人 犯罪 行为 的 真正 代价 。 

犯罪 率 取 决 于 风险 和 收益 的 命题 被 称 为 “威慑 假说 ”。 这 一 假说 是 需 : 
理论 在 刑事 审判 方面 的 运用 。 以 前 的 定罪 与 徒刑 会 促使 这 些 危险 性 很 高 的 
潜在 徘 犯 以 后 较 少 犯罪 。 被 判刑 和 受 监 禁 的 概率 越 大 ， 每 月 从 监狱 出 来 之 
后 勾 再 次 被 捕 的 人 数 就 越 少 ， 这 就 是 所 谓 “ 威 慑 效应 ”。 威 慑 力 在 不 同类 型 
的 潜在 罪犯 之 间 会 产生 不 同 强度 的 效果 。 不 是 所 有 的 犯罪 都 是 能 被 刑 习 威 
慑 住 的 。 如 果 存 在 一 种 意外 触犯 刑法 (对 任何 涉及 过 失 或 严格 责任 因素 的 
犯罪 都 存在 ) 的 风险 ， 那 么 非常 严厉 的 刑罚 将 会 诱导 人 们 处 在 犯罪 活动 的 
边缘 时 据 除 社会 所 需要 的 行为 。 当 边际 社会 收益 等 于 边际 社会 成 本 时 ， 这 
时 的 犯罪 防范 活动 水 平 就 是 最 优 水 平 。 倘 若 当 犯 罪 防范 活动 被 增加 时 ， 犯 
罪 防 范 活动 增加 的 成 本 低 于 其 所 实现 的 收益 ， 那 么 ， 我 们 应 该 从 事 更 多 的 


犯罪 防范 活动 。 如 果 一 个 单位 犯罪 防范 活动 取得 的 收益 都 弥补 不 了 它 的 成 
本 ， 那 么 ， 在 现 有 犯罪 防范 活动 水 平 下 试图 禁止 犯罪 将 是 很 不 理智 的 。 

尽管 法 律 中 主要 曾 合 着 道德 因素 ， 而 不 是 经 济 思想 ， 但是， 刑法 具有 
深刻 的 经 济 逻 辑 。 犯 罪行 为 被 认为 是 巨大 社会 成 本 的 一 种 根源 。 现 代 刑 法 
是 深 受 边 沁 经 济 分 析 思 想 影响 的 产物 。 尽 管 法 官 和 立法 者 不 经 常 使 用 经 济 
方面 的 语词 ， 他 们 经 常 所 做 的 潜在 的 原因 却 正 在 于 经 济 因素 方面 ， 因 此 ， 
经 济 分 析 有 助 于 他 们 解释 包括 刑法 在 内 的 法 律 的 基本 结构 。 


七 、 公 司法 的 经 济 分 析 


公司 是 企业 的 高 级 形式 。 企 业 是 微观 经 济 活 动 的 细胞 。 为 什么 社会 经 
济 活动 需要 企业 ? 在 古典 经 济 学 看 来 ， 企 业 是 社会 化 大 生产 条 件 下 分 工 与 
专业 化 的 必然 产物 。 随 着 科斯 交易 成 本 理论 的 提出 ， 企 业 产生 的 原因 有 了 
新 的 诠释 。 在 科斯 看 来 ， 市 场 配置 资源 或 市 场 运行 是 需要 成 本 的 ， 而 通过 
形成 一 种 组 织 ， 并 由 某 种 权威 即 “企业 家 ”来 支配 资源 ， 就 可 以 节约 某 些 市 
场 运行 的 成 本 。 这 种 组 织 就 是 企业 。 企 业 存在 的 根本 原因 是 它 能 够 减少 交 
易 成 本 。 

随 着 科斯 的 企业 、 市 场 与 法 律 的 理论 的 提出 和 传播 ， 西 方 学 者 便 开始 
用 这 一 理论 分 析 公 司 及 公司 法 的 有 关 问 题 。 波 斯 纳 说 :“ 企 业 理 论 使 我 们 
了 解 到 ， 这 么 多 的 经 济 活 动 是 以 企业 形式 组 织 起 来 的 原因 ， 但 它 并 没有 告 
诉 我 们 为 什么 大 量 的 这 些 企业 都 采取 公司 的 形式 。 一 种 思路 是 ， 原 先 以 劳 
动力 而 不 是 以 资本 作为 投入 的 企业 通常 都 是 合伙 或 个 人 独资 企业 ， 而 不 是 
公司 。 公 司 主要 是 解决 出 现在 筹措 巨额 资本 过 程 中 的 一 些 问 题 的 方法 。” 
人 ij 于 公司 的 筹资 功能 ， 马 克 思 作 过 精辟 的 分 析 ， 并 指出 ， 如 果 没 有 股 
份 公 司 的 形式 ， 就 不 可 能 在 如 此 短 的 时 间 内 修建 出 横 跨 美国 东西 大 陆 的 铁 
路 来 。 从 实际 运作 看 ， 公 司 筹集 资本 功能 的 发 挥 ， 就 需要 相应 的 法 律 规 
范 。 因 此 ， 公 司法 实际 上 是 一 种 标准 合同 ， 是 外 在 减少 公司 在 设立 过 程 和 
经 营 活动 中 大 量 交 易 成 本 的 一 种 预 设 规范 。 

所 有 权 与 经 营 权 的 分 离 是 现代 公司 的 显著 特征 ， 是 企业 效用 最 大 化 的 
内 在 逻辑 ， 是 不 可 避免 的 。 如 果 大 多 数 股 东 都 参与 公司 经 营 ， 那么 他 们 将 
付出 巨大 的 机 会 成 本 。 此 外 ， 这 种 成 本 必 将 因 公司 的 规模 扩大 、 经 营 活动 
的 复杂 等 因素 而 增加 。 人 微观 经 济 学 的 企业 理论 以 及 科斯 的 交易 成 本 理论 ， 
可 以 与 公司 法 的 理论 结合 起 来 研究 。 这 一 方面 可 以 促进 公司 的 有 效 发 展 ， 
另 一 方面 可 以 促进 公司 法 及 一 系列 法 律 规范 的 完善 。 


八 、 反 垄 断 法 的 经 济 分 析 


垄断 组 织 形式 ， 在 美国 表现 得 尤为 典型 。 美 国 的 托拉斯 兴起 于 19 世 纪 
末 ， 并 严重 干 执 了 经 济 秩序 ， 威 胁 到 了 农民 及 中 小 企业 的 利益 。 为 此 ， 国 
会 先后 审议 通过 了 《 谢 尔 曼 法 》、《 克 莱 顿 法 》 和 《联邦 贸易 委员 会 法 》 
三 部 基本 的 反 垄 断 法 ， 引 在 制止 榴 断 和 一 切 限 制 竞 争 的 行为 。 一 百 多 年 
来 ， 美 国 在 立法 和 执法 上 探索 出 了 一 些 有 效 的 法 律 办 法 。 同 时 ， 经 济 学 家 
们 也 对 垄断 问题 ， 特 别 是 对 影响 市 场 经 济 结构 和 效率 的 横向 兼并 问题 进行 
了 积极 探索 。 这 一 探索 的 成 果 就 是 第 二 次 世界 大 战 后 逐步 形成 并 不 断 完善 
的 产业 组 织 理论 。 

在 数 十 年 时 间 里 ， 人 们 研究 产业 组 织 学 ( 反 托拉斯 经 济 学 是 其 中 的 一 
个 组 成 部 分 ) 的 兴趣 戏剧 般 地 增 大 ， 更 多 的 经 济 学 才智 被 运用 于 这 个 研究 
领域 。 产 业 组 织 学 发 展 良好 ， 并 成 为 应 用 微观 经 济 学 的 一 颗 明 珠 。20 世 纪 
70 年 代 中 期 到 80 年 代 反 垄断 法 的 经 济 学 理论 研究 经 历 了 一 个 发 展 高 峰 ， 在 
这 期 间 ， 由 于 对 策 论 和 信息 经 济 学 的 发 展 ， 人 们 对 反 垄 断 方面 的 许多 问 
题 ， 有 了 全 新 的 理解 。 总 的 来 说 ， 天 于 卡特 尔 〈 价格 固定 ) 、 横 向 兼并 
(静态 ) 的 理论 已 基本 成 就 ， 而 纵向 合并 、 限 制 以 及 企业 在 非 价 格 方面 的 


合作 等 问题 的 研究 仍 是 热点 。 纵 向 合并 和 纵向 限制 的 理论 研究 ， 涉 及 交易 
成 本 学 说 。 


在 产业 组 织 理论 看 来 ， 市 场 经 济 就 是 一 种 竞争 经 济 ， 要 保持 公平 有 效 
的 竞争 ， 就 需要 反对 和 禁止 各 种 垄断 行为 ， 即 在 市 场 行为 上 反对 和 制止 价 
格 歧视 、 国 定价 格 、 搭 售 等 ， 在 市 场 结构 上 防止 造成 能 够 行使 市 场 支配 力 
量 的 横向 兼并 等 ， 进 而 取得 一 种 比较 理想 的 市 场 绩效 。 实 际 上 ， 美 国 反 垄 
断 法 正 是 从 市 场 行为 、 市 场 结构 以 及 市 场 绩效 三 个 大 的 方面 来 提出 相应 的 
法 律 办 法 的 ， 所 以 美国 反 垄 断 法 的 执行 是 靠 经 济 学 家 和 法 律 专家 携手 完成 
的 。 这 也 正 是 为 什么 人 们 对 法 律 的 经 济 学 探讨 首先 从 垄断 问题 开始 ， 并 由 
此 推动 了 经 济 学 家 对 若干 重要 法 律 问题 进行 分 析 和 探讨 的 缘由 。 

对 竞争 和 垄断 的 分 析 必 须 基于 一 定 的 经 济 理 论 。 人 们 普遍 认为 ， 理 解 
反 托拉斯 问题 所 需 具 备 的 经 济 学 功底 很 少 要 求 细致 地 掌握 经 济 学 的 精妙 形 
式 。 这 大 概 意味 着 ， 在 中 级 微观 理论 教科 书 中 找 得 到 的 关于 企业 与 市 场 的 
标准 经 济 学 模型 ， 能 足以 服务 于 研究 反 托 拉 斯 的 目的 。 需求 曲线 (平均 收 
益 曲 线 ) 、 平 均 成 本 曲线 以 及 画 到 每 一 条 这 些 曲 线 上 的 边际 收益 曲线 和 边 
际 成 本 曲线 ， 构 成 了 用 于 大 多 数 关 于 企业 和 市 场 的 反 垄 断 论述 的 基本 模型 
设计 工具 。 


九 、 金 融 市 场 法 的 经 济 分 析 


金融 市 场 是 融通 资金 、 买 卖 有 价 证 券 的 场所 ， 一 般 由 货币 市 场 和 资本 
市 场 两 个 部 分 组 成 。 货 币 市 场 是 短期 ( 通常 一 年 以 下 ) 资金 市 场 ， 包 括 同 
业 拆 借 市 场 、 票 据 贴现 市 场 、 回 购 市 场 和 短期 外 汇市 场 等 ; 资本 市 场 是 长 
期 (通常 为 一 年 以 上 ) 资金 市 场 ， 包 括 股票 市 场 、 债 券 市 场 、 基 金 市 场 、 
货币 市 场 和 长 期 外 汇市 场 等 。 金 融 市 场 法 的 制定 必须 依据 资本 市 场 的 理 
论 。 

证 券 有 两 个 基本 维度 : 风险 和 预期 收益 。 预 期 收益 是 每 一 可 能 收益 变 
成 现实 收益 的 几率 ， 而 各 种 相 乘 结果 相 加 就 构成 了 各 种 可 能 的 综合 预期 收 
益 。 投 资 者 在 投资 中 普通 存在 风险 厌恶 问题 。 在 选择 具有 相同 预期 收益 航 
证 券 时 ， 风 险 厌 恶 的 投资 者 总 会 选择 不 确定 性 最 小 的 证 券 。 除 非 在 其 他 股 
票 的 价格 下 降 时 ， 他 可 以 增加 其 预期 收益 ， 从 而 补偿 其 承担 的 更 大 风险 ， 
否则 他 不 会 选择 具有 较 大 不 确定 性 的 证 券 。 

有 价 证 券 组 合 设 计 可 以 改变 证 券 被 单独 考虑 时 的 风险 状况 。 证 券 投 资 
理论 中 最 重要 的 理论 之 一 是 证 券 组 合理 论 。 该 理论 根据 “分 散 定 理 ”, 利用 
数学 方法 来 分 析 和 计算 不 同 证 券 之 间 的 风险 相关 关系 ， 进 而 求 出 一 个 有 效 
的 “证 券 组 合 "。 证 券 组 合理 论 被 发 展 为 “资产 组 合理 论 ”, 包括 金融 资产 和 
实际 资产 的 “组 合 ”。 证 券 组 合理 论 反 映 有 效 证 券 组 合作 为 一 个 整体 的 风险 
与 收益 关系 。 资 本 市 场 理 论 和 在 此 基础 上 产生 的 资本 资产 定价 模型 ， 则 回 
答 了 在 均衡 的 市 场 上 每 一 证 券 的 风险 与 收益 的 关系 。 资 本 市 场 理 论 和 资本 
资产 定价 模型 揭示 了 资本 和 证 券 市 场 的 运动 规律 。 

多 样 化 是 有 价 证 券 组 合 设 计 的 一 个 重要 目的 ， 因 为 它 可 以 使 人 们 摆脱 
一 种 无 法 补偿 ( 准确 地 说 ， 只 有 通过 多 样 化 才能 以 低 成 本 消除 ) 而 对 厌恶 
风险 的 投资 者 构成 无 谓 损失 的 风险 形式 。 但 多 样 化 并 不 能 消除 所 有 的 风 
险 。 因 为 有 些 风险 是 无 法 多 样 化 的 。 现 代 资 本 市 场 理 论 正 改 变 着 信托 投资 
法 的 传统 模式 ， 从 而 更 为 强调 的 不 是 对 个 别 证 券 的 评估 而 是 有 价 证 券 组合 
的 成 果 和 多 样 化 的 义务 。 波 斯 纳 在 论述 到 这 个 问题 时 说 :“ 例 如 ， 近 来 劳 
动 部 关于 ERISA 财 产 受托 人 投资 义务 的 管制 完全 以 现代 资本 市 场 理论 来 解 
释 其 中 的 审慎 人 规则 ， 强 调 了 有 价 证 券 组 合 的 设计 和 多 样 化 ， 而 并 不 要 求 
受托 人 密切 关注 有 价 证 券 组 合 中 的 每 一 种 证 券 。 这 些 规章 与 法 律 承认 和 接 
受 现代 资本 市 场 理 论 的 另 一 些 预兆 〈 这 是 法 律 受 经 济 学 影响 的 又 一 例证 ) 


使 大 量 受 托 人 敢于 将 他 人 的 信托 财 产 的 很 大 部 分 投入 到 市 场 基金 中 去 "人 


证 券 交 易 委 员 会 对 证 券 市 场 的 大 量 管制 是 建立 在 这 样 一 个 基础 上 的 ， 


即 ， 如 果 没 有 这 样 的 限制 ， 它 们 就 不 可 能 令 人 满意 地 运作 。 然 而 ， 资 本 市 
场 是 一 个 竞争 市 场 ， 而 竞争 市 场 在 没有 政府 干预 的 情况 下 也 能 产生 销售 产 
品 的 信息 。 在 证 券 发 行人 和 购买 人 之 间 ， 存 在 着 富有 经 验 的 经 纪 人 ， 他 们 
是 销售 新 发 行 证 券 的 承销 人 | 有 像 信托 公司 、 公 共 基 金 和 退休 基金 这 样 的 
富有 经 验 的 证 券 购买 人 ; 有 许多 金融 分 析 家 为 经 纪 企业 和 独立 的 投资 咨询 
机 构 所 雇佣 。 由 于 招股 说 明 书 中 存在 着 令 人 生 晴 的 法 律 和 会 计 术 语 ， 它 们 
对 不 熟练 的 股票 购买 人 没有 直接 意义 。 事 实 上 ， 由 证 券 委员 会 所 作出 的 披 
露 规定 并 没有 增加 信息 量 。 

证 券 法 的 另 一 主要 干预 就 是 要 减少 股票 投机 。 而 股票 交易 中 的 投机 正 
如 其 他 市 场 的 投机 一 样 ， 有 益 于 促进 股票 价格 根据 时 价 所 作出 的 调整 。 

因 证 券 欺诈 而 造成 损害 赔偿 的 衡量 尺度 如 何 确定 ? 这 看 上 去 是 明显 
的 : 损害 赔偿 应 是 除去 股票 价格 下 跌 的 其 他 可 能 原因 后 ， 以 虚假 招股 说 明 
书 造成 的 高 价 购买 股票 的 人 的 损失 。 但 如 何 对 待 那些 无 率 得 益 于 欺诈 的 
人 ?如 果 不 要 求 他 退回 其 所 获 利润 ， 那 么 散发 虚假 招股 说 明 书 的 公司 的 损 
害 赔偿 就 会 超过 其 对 被 欺诈 购买 人 所 造成 的 损害 。 由 于 缺乏 强制 那些 因 欺 
诈 而 不 当 得 益 但 却 无 境 的 股东 恢复 原状 的 法 律 或 实际 基础 ， 就 存在 着 威慑 
过 度 的 危险 。 

银行 是 否 可 以 从 事 证 券 承销 ? 规定 分 业经 营 体制 的 法 律 实际 上 存在 着 
这 样 一 种 担忧 : 银行 从 事 非 银行 业务 会 增加 银行 失败 的 风险 ， 但 这 种 担忧 
忽视 了 多 样 化 在 减低 商业 风险 方面 的 效应 。 人 们 当然 有 这 样 的 提问 ， 因 为 
分 业经 营 的 目的 不 在 于 银行 的 保险 功能 ， 而 在 于 使 证 券 承 销 人 免 受 银行 竞 
争 。 


十 、 家 庭 法 的 经 济 分 析 


传统 上 ， 由 社会 学 家 、 人 类 学 家 和 心理 学 家 赋予 家 庭 在 社会 中 的 支配 
角色 ， 现 在 ， 经 济 学 家 也 终于 赋予 家 庭 同样 重要 的 地 位 。 企 业 理论 同 几 十 
年 前 比较 ， 基 本 没有 变化 ， 而 家 庭 问题 却 从 经 济 学 中 贫乏 的 研究 领域 变 成 
了 最 有 前 途 的 研究 领域 之 一 。 

家 庭 制度 的 核心 是 婚姻 ， 婚姻 关系 在 本 质 上 被 认为 是 一 种 契约 关系 。 
商业 合伙 是 一 种 自愿 的 契约 性 联合 ， 在 有 某 种 意义 上 ， 婚 姻 也 是 如 此 。 社 会 
存在 一 个 婚姻 市 场 (marriage market), 市 场 是 理性 的 ， 例 如 ， 名 声 显 
赫 的 男人 通常 想 找 一 位 名 声 显 赫 的 女人 。 如 果菜 个 人 对 婚姻 的 预期 效用 超 
过 恪守 独身 或 继续 寻找 更 合适 的 配偶 所 带 来 的 效用 ， 那 么 他 就 会 决定 结 
98 ; 同样 道理 ， 当 重 归 独 身 或 另行 婚配 的 预期 效用 大 于 离异 的 效用 损失 


一 包括 产生 骨肉 分 离 、 家 庭 财产 的 分 割 、 法 律 费用 的 支出 及 其 他 损失 
时 ， 已 婚 者 将 终止 他 的 婚姻 。 在 某 种 婚姻 组 合 中 ， 如 果 还 没有 结婚 的 人 不 
能 通过 婚姻 使 各 人 的 状况 有 所 改善 ， 那 么 ， 这 种 婚姻 组 合 就 是 所 谓 的 “ 均 
衡 组 合 "。 

家 庭 的 经 济 分 析 建立 在 这 样 一 种 观念 基础 上 : 家 庭 不 仅 是 社会 中 的 一 
个 消费 单位 ， 而 且 更 重要 的 是 一 个 生产 单位 。 家 庭 购 买 的 食品 、 衣 服 、 家 
具 、 药 品 和 其 他 市 场 商品 确实 是 营养 、 温 暖 、 感 情 、 孩 子 和 其 他 家 庭 产 生 
的 有 形 和 无 形 物品 的 生产 的 投入 。 对 经 济 学 家 而 言 ， 家 庭 能 作为 一 种 社会 
机 构 保持 下 来 表明 了 它 必然 具有 重要 的 经 济 功能 。 

对 绝 大 多 数 父母 来 说 ， 子 女 是 一 种 心理 收入 或 满足 的 来 源 。 按 照 经 济 
学 的 术语 ， 子 女 可 以 看 成 一 种 消费 品 ; 有 时 候 ， 子 女 还 可 以 提供 货币 收 
入 ， 因 而 还 是 一 种 生产 品 。 由 于 用 于 子女 的 支出 和 子女 带 来 的 收入 都 不 是 
一 成 不 变 的 ， 而 是 随 子女 年 龄 的 变化 而 有 所 不 同 ， 使 得 子女 既是 一 种 耐用 
消费 品 又 是 一 种 生产 品 。 

禁止 离婚 ( 或 很 难 离婚 ) 制度 下 的 择偶 错误 成 本 将 高 于 允许 离婚 制度 
下 的 择偶 错误 成 本 。 性 诈 欺 ( 典型 的 是 丈夫 在 结婚 前 没有 将 有 关 病 情 告知 
HBT) 是 婚姻 契约 的 关键 。 解 除 无 子女 婚姻 的 社会 成 本 是 最 低 的 。 严 格 
的 离婚 法 律 将 会 通过 增加 解除 婚姻 成 本 而 维持 一 些 婚姻 。 


十 一 、 诉 讼 法 的 经 济 分 析 


诉讼 是 一 种 需要 支付 成 本 、 能 够 产生 收益 的 活动 。 从 经 济 分 析 角 度 
看 ， 诉 讼 制度 的 目的 就 在 于 使 成 本 最 小 化 。 这 类 成 本 有 直接 成 本 ( direct 
costs ) 、 错 误 成 本 (error costs ) 、 伦 理 成 本 (moral costs), 。 直 接 成 本 
指 诉讼 制度 的 直接 运行 成 本 。 错 误 成 本 即 错 误 的 司法 判决 的 成 本 (cost of 
erroneous judicial decision ) 。 伦 理 成 本 是 指 国家 专 | ] 机 关 和 当事人 以 及 
其 他 诉讼 参与 人 在 进行 诉讼 过 程 中 所 遭受 的 精神 利益 的 损失 。 诉 讼 成 本 主 
要 表现 为 国家 投入 大 量 的 人 力 、 物 力 和 财力 ， 这 些 诉讼 耗费 是 可 以 用 经 济 
指数 来 估量 的 ; 诉讼 的 收益 既 表 现在 可 以 用 经 济 指数 计量 的 财产 上 ， 也 表 
现 为 非 经 济 性 的 社会 秩序 、 司 法 正义 和 公民 自由 等 伦理 性 价值 。 提 高 诉讼 
效率 的 途径 主要 包括 缩减 诉讼 成 本 和 优化 司法 资源 配置 。 

用 诉讼 (litigation ) 而 非 和 解 ( settlement ) 处 理 案 件 违 反 了 以 下 原 
则 : 在 交易 成 本 很 低 的 情况 下 ， 如 果 能 达成 对 双方 都 有 益 的 交易 ， 那 么 双 
方 当 事 人 就 应 该 进行 交易 。 实 际 上 ， 大 量 的 法 律 争议 并 没有 诉 诸 法 庭 而 是 
以 和 解 处 理 的 。 正 如 任何 契约 一 样 ， 谈 判 成 功 的 必要 条 件 就 是 ， 双 方 当 事 


人 认识 到 协议 会 增加 他 们 福利 的 价格 。 由 此 ， 只 有 当 原告 愿 接受 的 最 低 价 
格 高 于 被 告 愿 支付 的 最 高 价格 时 ， 和 解 谈 判 才 会 失败 ， 从 而 只 能 进入 诉讼 
程序 。 

诉讼 周期 的 长 短 影响 诉讼 成 本 的 投入 量 和 诉讼 收益 ， 影 响 诉讼 效率 。 
诉讼 周期 的 长 短 影响 着 诉讼 主体 在 诉讼 过 程 中 的 实际 耗费 。 诉 讼 周期 的 长 
短 与 诉讼 成 本 的 投入 量 成 正比 例 关 系 。 

解决 法 律 延 迟 (laws delay) 是 否 必须 增加 法 官 ? 波斯 纳 说 : “过 度 的 
法 院 延 迟 是 以 下 事实 的 必然 结果 ， 即 诉讼 的 需求 是 大 量 的 ， 而 法 官 的 时 间 
却 是 有 限 的 。 人 们 对 于 龙虾 的 要 求 也 是 很 大 的 ， 但 扩大 生产 以 满足 其 新 的 
需求 的 增长 能 力 却 是 有 限 的 。 由 于 龙虾 是 依 价格 供应 的 ， 而 司法 时 间 并 非 
如 此 配给 ， 所 以 人 们 就 排队 购买 诉讼 ， 而 不 会 排队 购买 龙虾 。 如 果 对 龙虾 
的 需求 大 于 其 供应 ， 那 么 价格 就 会 上 扬 ， 直 到 供求 对 称 为 止 。 对 希望 将 其 
案件 进行 尽快 审理 的 人 适用 的 附加 费 适 当 累进 的 制度 就 具有 以 上 相同 的 作 
用 。 如 果 市 场 供求 平衡 ( 消除 排队 ) 所 必需 的 价格 很 高 ， 那 它 就 标志 着 ， 
投入 资源 雇佣 更 多 的 法 官 ， 成 本 、 合 理 的 价格 会 很 高 ， 所 以 只 有 一 部 分 诉 
讼 人 才 可 能 有 足够 的 兴趣 对 其 案件 的 尽早 审理 支付 附加 费用 。 这 就 表明 我 
们 不 一 定 要 增加 法 官 。” 

律师 的 时 间 是 一 种 主要 投入 。 为 了 维护 一 项 还 具有 价值 的 权利 ， 我 们 
就 有 必要 购置 这 种 投入 ， 但 这 种 投入 很 昂贵 。 当 事 人 最 适当 的 诉讼 费用 是 
他 每 花 1 元 能 给 他 增加 1 元 的 诉讼 预期 值 ( 其 途径 就 是 增加 胜诉 的 可 能 
性 ) 。 但 正如 垄断 者 的 每 一 价格 和 产量 变化 会 改变 其 对 手 的 最 适当 价格 和 
产量 一 样 ， 一 方 当事人 的 诉讼 费用 决定 会 影响 另 一 方 当事人 的 诉讼 费用 决 
定 ， 因 为 它 改变 了 有 利于 另 一 方 当事人 的 胜诉 可 能 性 和 结果 预期 值 。 如 果 
由 此 每 一 当事人 在 决定 其 诉讼 费用 时 要 考虑 到 其 诉讼 费用 对 另 一 方 当事人 
影响 ， 那 么 正如 芍 断 者 的 例子 一 样 ， 就 不 会 存在 一 种 诉讼 费用 的 均衡 水 
平 而 在 这 种 均衡 水 平 上 ， 双 方 当事人 都 不 会 去 改变 其 诉 认 费用。 人) 

除了 上 述 重要 领域 ， 经 济 分 析 法 学 家 们 还 对 法 律 史 、 法 哲学 、 税 法 、 
海事 法 、 反 恐怖 法 等 诸多 领域 和 问题 作 过 经 济 分 析 。 
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第 七 章 
法 的 社会 分 析 


作为 法 律 研 究 的 一 个 领域 ，“ 法 的 社会 分 析 ” 主 要 从 社会 的 角度 分 析 法 
律 ， 探 讨 法 律 与 社会 之 间 的 关系 ， 揭 示 法 律 的 社会 因素 和 社会 背景 ， 理 解 
法 律 生成 、 运 作 的 社会 机 理 ， 和 寻求 完 善 法 律 或 更 有 效 地 实现 法 律 之 目的 的 
方法 和 途径 。 作 为 法 律 研究 的 一 种 方法 ，“ 法 的 社会 分 析 ” 主 要 借助 社会 学 
的 基本 理论 及 其 范畴 、 方 法 ， 理 解 、 分 析 或 者 提出 、 解 决 有 关 法 律 的 问 
题 。 作 为 法 律 研究 的 一 个 流派 “法 的 社会 分 析 ?” 主 要 以 法 社会 学 或 社会 学 
法 学 为 代表 ， 与 分 析 法 学 、 自 然 法 学 在 核心 观点 和 方法 上 形成 对 比 。 

法 社会 学 或 社会 学 法 学 兴起 于 19 世 纪 末 和 20 世 纪 初 。 从 思想 渊源 看 ， 

实证 哲学 、 历 史 主 义 构成 了 这 一 学 派 形 成 所 需要 的 直接 思想 元 素 。1838 
年 ， 孔 德 在 《实证 哲学 》 第 4 卷 中 首次 使 用 “社会 学 ”一 词 ， 用 以 指 代 研 究 
人 类 群体 行为 和 组 织 结构 的 实证 科学 。 孔 德 所 谓 的 “实证 ”, 可 以 说 是 与 虚 
幻 相 对 立 的 真实 、 与 无 用 相对 立 的 有 用 、 与 犹疑 相对 立 的 肯定 、 与 模糊 相 
对 立 的 精确 、 与 绝对 相对 立 的 相对 、 与 “否定 一 切 的 批判 ?相对 立 的 “公正 的 
建设 性 评价 ”。 而 所 谓 “ 实 证 科学 ”, 就 是 按照 < 实证 ”的 要 求 ， 对 自然 界 和 人 
类 社会 进行 审慎 续 密 的 考察 ， 以 客观 事实 为 依据 ， 寻 求 其 发 展 规律 。 
孔 德 之 后 ， 这 种 强调 实证 精神 ， 建 立 在 天 文学 、 物 理学 、 生 物 学 、 化 学 等 
自然 学 科 基 础 上 的 实证 科学 ， 通 过 “有 机 体 类 比方 法 逐步 渗入 人 类 社会 政 
治 、 经 济 、 文 化 等 各 个 研究 领域 ， 对 法 律 研究 也 产生 了 深远 影响 。19 世 纪 
的 欧洲 学 术 界 ， 弥 漫 着 历史 主义 的 观念 ， 在 法 学 上 主要 表现 为 历史 法 学 派 
的 兴起 。 法 律 的 历史 学 派 强调 追溯 法 律 思想 和 法 律 制度 的 历史 根源 ， 认 为 
法 律 是 一 个 历史 范畴 ， 没 有 超越 历史 的 法 律 真理 ， 法 律 发 展 的 模式 是 各 种 
社会 势力 行动 的 意外 产物 。 历 史 法 学 对 法 律 思 想 、 制 度 的 历史 根源 以 及 法 
律 历史 沿革 的 社会 背景 的 挖掘 ， 实 际 上 属于 法 的 社会 分 析 的 一 部 分 ， 其 对 
法 社会 学 派 的 兴起 具有 重要 意义 。 

此 外 ， 法 社会 学 或 社会 学 法 学 的 兴起 也 与 当时 特定 的 社会 背景 有 天。 
那个 时 候 ， 西 方 主要 国家 先后 由 自由 资本 主义 进入 垄断 资本 主义 阶段 。 经 
济 上 的 垄断 制度 激化 了 各 种 社会 矛盾 ， 贫 富 差距 拉 大 ， 战 争 、 经 济 危机 频 
繁 发 生 。 反 映 到 政治 方面 ， 现 实 政治 制度 与 17、18 世 纪 局 蒙 思 想 家 所 倡导 
的 “自由 “平等 “博爱 ”的 社会 理想 呈现 出 巨大 的 背离 ， 各 主要 资本 主 


义 国 家 均 发 生 大 规模 的 劳工 运动 ， 工 人 阶级 政党 或 工会 等 劳工 组 织 纷纷 成 
立 。 为 缓解 尖锐 的 社会 矛盾 ， 国 家 不 得 不 改变 “自由 放任 的 不 干预 主义 ”， 
转 而 运用 法 律 和 行政 手段 干预 经 济 和 社会 生活 ， 采 取 一 系列 的 福利 政策 , 
特别 是 在 劳工 关系 、 教 育 、 住 房 、 工 资 、 环 境 保护 、 穷 人 的 基本 生存 条 
件 、 妇 女儿 童 权 益 等 领域 ， 产 生 了 劳工 法 、 最 低 工资 法 、 环 境 保护 法 、 住 
房 法 等 大 量 的 社会 立法 。 由 此 出 现 了 “法 律 的 社会 化 ( socialization of 
law) ”现象 ， 即 法 律 由 个 人 本 位 转向 社会 本 位 ， 私 法 也 呈现 出 公法 化 趋 
向 。 一 些 基 本 法 律 原则 因此 而 改变 ， 如 “私有 财产 神圣 不 可 侵犯 ”转变 为 “所 
有 权 行 使 的 限制 ”; “契约 自由 ”也 受到 限制 ， 为 “合意 契约 ”等 形式 所 代替 ， 
侵权 法 和 刑法 中 的 “过 失 责 任 ” 转 变 为 “严格 责任 ”等 。 Ozz, 政治 和 法 
律 的 变迁 ， 促 使 部 分 法 律 研究 者 探寻 新 的 研究 侧重 点 和 研究 方法 。 他 们 认 
识 到 ， 以 个 人 自由 、 自 然 权利 为 核心 的 自然 法 理论 ， 虽 然 承诺 了 美好 的 法 
律 理 想 ， 但 随 着 民族 国家 的 日 益 壮大 ， 在 现实 政治 法 律 制度 面前 ， 除 了 继 
续 发 挥 其 批判 功能 外 ， 并 不 能 为 改变 现实 提供 可 操作 的 法 律 方案 ; 以 注 
释 、 语 义 逻 辑 分 析 为 主要 方法 的 概念 法 学 、 分 析 法 学 ， 尽 管 强调 "法律 实 
际 是 什么 ”， 但 它 所 提供 的 主要 是 关于 “书本 上 的 法 ”的 理解 ， 与 社会 现实 严 
重 脱节 。 在 这 种 背景 下 ， 法 律 的 社会 性 、 法 律 的 社会 效果 、 法 律 的 实际 运 
作 过 程 、 法 律 与 社会 发 展 的 天 系 等 ， 开 始 为 法 学 家 们 所 强调 ; 功能 主义 、 
冲突 理论 、 结 构 主 义 等 社会 学 理论 ， 角 色 、 行 动 、 系 统 、 分 层 等 社会 学 概 
念 ， 统 计 、 调 查 等 社会 学 方法 ， 逐 渐 被 广泛 运用 于 法 律 研究 。 “法 的 社会 
分 析 ” 由 此 开始 出 现在 法 学 研究 中 ， 并 与 自然 法 学 派 、 分 析 法 学 派 相 区 
别 。 

本 章 所 论 “ 法 的 社会 分 析 ”, 主要 不 是 学 派 意义 上 的 。 作 为 法 律 研究 的 
一 种 方法 ， 在 法 社会 学 或 社会 学 法 学 形成 以 前 ， 备 德 斯 鸠 、 孔 德 、 斯 宾 
塞 、 腾 尼斯 、 涂 尔 干 和 马克 思 等 ， 其 实 已 经 运用 社会 学 的 基本 理论 和 方法 
来 理解 和 分 析 法 律 。 而 作为 法 律 研 究 的 一 个 领域 ， 关 于 法 律 与 社会 天 系 的 
探讨 ， 对 法 律 所 包含 的 社会 因素 以 及 法 律 背 后 的 社会 基础 的 揭示 ， 早 在 古 


amt, beac, Ouame ,“ 法 的 社会 分 析 ”, 与 其 说 是 一 种 学 
术 流派 ， 坝 宁 说 是 理解 或 研究 法 律 的 一 种 视角 、 一 类 观念 、 一 套 方法 。 


外 部 的 科学 分 析 视 角 


相对 于 分 析 法 学 而 言 ， 法 的 社会 分 析 主 要 采取 的 是 一 种 外 在 于 法 律 的 
分 析 视 角 ; 相对 于 自然 法 学 而 言 ， 法 的 社会 分 析 主 要 采取 的 是 一 种 科学 阐 
释 者 的 学 术 立 场 。 


一 、 相 对 于 内 部 参与 者 的 外 部 观察 者 


诸多 法 社会 学 家 都 特别 强调 他 们 不 同 于 “法 学 视角 ”的 社会 学 视角 。 

在 《法 律 社会 学 导论 》 中 ， 科 特 威 尔 指出 ， 尽 管 法 学 和 社会 学 都 涉及 
社会 关系 的 各 种 重要 形式 ， 但 法 学 主要 是 用 各 种 规则 曾 明 政治 统治 的 实用 
技术 ， 其 内 容 是 命令 性 的 和 技术 性 的 ， 社 会 学 则 主要 是 通过 解释 和 描述 社 
会 现象 从 事 科 学 研究 ; 法 学 家 本 质 上 是 社会 关系 调节 者 的 代理 人 ， 社 会 学 
家 则 相对 可 以 说 是 一 个 观察 者 。 

在 《对 法 社会 学 发 展 的 社会 学 评价 》 中 ， 艾 尔 文 更 细致 地 比较 了 法 学 
家 和 社会 学 家 的 不 同 : 法 学 家 (1 ) 把 法 律 研究 作为 自己 的 职业 ， 受 过 专 
门 的 法 律 训 练 ， 具 有 自己 职业 方面 的 知识 和 经 验 ， 包 括 对 法 律 术 语 和 法 律 
推理 意义 的 理解 ;( 2 ) 其 目的 在 于 寻找 法 律 结构 的 逻辑 一 致 性 ， 确定 什 
么 是 已 创制 的 法 ， 实 体 法 是 否 清楚 ， 如 果 不 清 楚 ， 应 如 何 解释 ， 其 中 是 否 
有 漏洞 ; (3) 他 们 对 法 律 所 持 的 批判 或 变革 态度 ， 并 不 是 来 自 于 法 律 与 
社会 需要 不 相 适 应 ， 而 是 来 自 法 律 内 部 的 矛盾 。 与 此 不 同 ， 社 会 学 家 
(1) 可 能 没有 专业 法 律 知识 背景 ， 主 要 从 历史 的 、 传 统 的 、 哲 学 的 、 社 
会 学 的 、 文 化 的 、 政 治 的 和 经 济 的 观点 出 发 ， 运 用 社会 学 的 理论 、 方 法 和 
技术 进行 研究 ; ( 2 ) 他 们 关心 的 不 是 写 在 纸 上 的 法 律 ， 而 是 法 的 实际 运 
作 过 程 及 其 背后 的 原因 ; 不 是 现行 法 律 结构 的 逻辑 一 致 性 ， 而 是 其 所 研究 
的 行为 在 理论 上 的 统一 性 ， 是 否 能 用 现 有 理论 解释 这 些 行为 ， 还 是 创造 一 
种 新 的 理论 进行 解释 ; (3) 他 们 对 法 律 的 批判 和 变革 态度 ， 不 是 由 于 法 
律 内 部 缺乏 一 致 性 ， 而 是 由 于 法 不 适应 社会 需要 。 © 

在 《社会 学 视野 中 的 司法 》 中 ， 布 莱克 以 表格 形式 对 比 了 法 学 模式 
( Jurisprudential Model ) 和 社会 学 模式 ( Sociological Model ) 在 六 个 方 
nnze® f 

法 的 两 种 分 析 模 式 


法 学 模式 社会 学 模式 


( Jurisprudential Model ( Sociological Model 


$A ( Focus) 规则 ( Rules ”社会 结构 (Social Structure 
过 程 ( Process 逻辑 (Logic 行为 (Behavior 

范围 (Scope 兽 适 的 (Universal 可 恋 的 (Variable ) 

视角 ( Perspective 参与 者 ( Participant) 观察 者 ( Observer) 

目的 (Purpose) 实践 的 (Practical) 科学 的 (Scientific) 

目标 ( Goal) 作出 决定 (Decision) 提供 解释 (Explanation) 


需要 指出 的 是 ， 这 些 归纳 中 的 所 谓 “ 法 学 ”” “法 学 家 ”“ 法 学 模式 ”等 
词汇 ， 实 际 上 都 是 特定 化 的 ， 主 要 指 代 通 常 所 说 的 “分 析 法 学 ( 家 、 模 
式 ) ”“ 规 范 法 学 ( 家 、 模 式 ) ” “概念 法 学 R RA)”. 从 这 些 比较 
来 看 ， 由 分 析 法 学 所 代表 的 “法 学 视角 ”, 相对 强调 法 律 作为 规则 和 逻辑 存 
在 ， 是 一 种 从 法 律 体系 内 部 探讨 法 律 问题 的 研究 进 路 ; 而 法 的 社会 分 析 视 
角 则 相对 强调 法 律 的 社会 性 ， 它 着 力 要 阅 明 : 各 种 被 称 做 行为 规范 的 法 律 
是 怎么 从 社会 中 产生 的 ， 这 些 规范 在 实践 中 是 如 何 被 解释 并 被 适用 于 具体 
案件 的 ， 它 们 又 会 产生 什么 样 的 社会 后 果 ; 在 法 律 产生 及 运行 中 ， 哪 些 社 
会 因素 发 挥 了 作用 ， 法 律 的 运行 又 对 哪些 社会 因素 产生 了 何 种 反作用 ; 法 
律 现象 与 其 他 社会 现象 有 什么 样 的 关系 ， 等 等 。 也 就 是 说 ， 社 会 分 析 视 角 
主要 是 一 种 从 法 律 外 部 ( 主要 是 各 种 社会 要 素 ) 来 研究 法 律 的 观察 者 视 
角 ， 通常 从 某 种 对 社会 的 理解 出 发 ， 去 曾 释 法 律 现象 背后 的 社会 蕴涵 ， 揭 
示 法 律 运作 过 程 中 的 社会 因素 。 


二 、 相 对 于 道德 评判 者 的 科学 解释 者 


法 律 的 存在 是 一 回 事 ， 法 律 的 好 坏 良 善 则 是 另 一 回 事 。 对 于 自然 法 学 
家 来 说 ， 这 种 出 自 法 律 实 证 主义 的 话 简直 是 在 混淆 视听 。 自 然 法 学 者 认 
为 ， 存 在 着 超越 实在 法 的 “自然 法 ”, 它 构 成 衡量 评价 实在 法 的 基本 依据 ， 
与 自然 法 相抵 触 的 实在 法 ， 根 本 上 不 能 称 之 为 “法 ”或 有 效力 的 法 ”。 在 这 
种 观念 基础 之 上 的 关于 法 的 伦理 分 析 ， 通常 以 法 律 的 理想 为 核心 ， 即 主要 
探究 法 律 应 该 是 什么 样 的 ， 法 律 怎 样 才能 满足 人 们 的 价值 追求 。 伦 理 分 析 
侧重 于 法 律 的 道德 蕴涵 ， 主 要 从 某 种 价值 准则 ( 如 正义 、 公 平 、 人 权 ) 出 
发 ， 考 察 它 在 实际 存在 的 法 律 中 是 否 得 到 体现 、 得 到 何 种 程度 的 体现 ， 或 
者 ， 从 法 律 规 则 体系 及 其 运行 中 分 析 其 所 体现 的 价值 倾向 ， 揭 示 和 批判 实 
际 存在 的 法 律 的 道德 性 ， 并 为 法 律 的 完善 发 展 指出 道德 方向 。 

与 自然 法 学 不 同 ， 法 的 实证 分 析 ， 无论 是 强调 在 法 律 体系 内 部 进行 逻 
辑 实证 研究 的 分 析 法 学 ， 还 是 强调 借助 于 社会 场景 对 法 律 进行 社会 实证 分 


析 的 法 社会 学 ， 在 关于 法 律 本 身 的 理解 上 ， 都 坚持 “应 然 法 "与 “ 实 然 法 "的 
严格 区 分 ， 其 所 谓 法 律 ， 就 是 指 “实际 存在 的 法 律 "。 不 过 ， 这 并 不 意味 着 
法 的 实证 分 析 对 道德 问题 毫 无 兴趣 ， 毫 不 关心 法 律 的 理想 和 价值 取向 。 
人 i 主 要 是 说 ， 在 法 的 实证 分 析 那 里 ， 价 值 分 析 并 不 体现 法 律 研究 的 科 
学 性 质 ， 而 法 律 知识 作为 科学 观点 的 有 效 性 ， 只 能 由 法 律 体系 内 部 的 届 辑 
实证 或 借助 于 社会 场景 的 社会 实证 方法 来 提供 。 

韦伯 的 “价值 中 立 "概念 为 “法 的 社会 分 析 "的 科学 解释 者 视角 提供 了 部 
分 解说 。 据 德国 学 者 卡 姆 勒 的 归纳 ， 这 一 概念 的 含义 主要 包括 : (1) 社 
会 科学 工作 者 ， 无 论 在 任何 时 候 ， 无 论 是 在 专业 实践 中 还 是 在 发 表 研究 成 
果 时 ， 都 必须 戒除 评价 式 表述 ; (2) 社会 科学 工作 者 不 是 政治 活动 者 ， 
避免 进行 美学 的 或 道义 的 评价 ， 仅 允许 区 分 真 伪 ， 对 他 们 来 说 ， 涉 及 伦理 
或 政治 的 抽象 价值 ， 如 “自由 “平等 " “公正 ” 等 ， 都 具有 同等 的 价值 意 
义 ， 科 学 必须 平等 地 予以 对 待 ;( 3 ) 社会 行动 者 本 身 的 价值 ， 以 及 评价 
其 价值 ， 不 是 社会 科学 的 主题 多 尽 答 韦伯 针对 的 主要 是 科学 活动 的 主 
体 ， 但 其 所 强调 的 其 实 应 该 是 价值 活动 的 非 科学 性 。 因 为 ， 任 何 一 个 科学 
活动 的 主体 都 无 可 避免 地 同时 也 是 价值 活动 的 主体 “价值 中 立 " 或 “价值 天 
涉 "概念 只 能 用 以 区 分 该 主体 的 活动 是 否 属于 科学 实践 的 一 部 分 。 

布莱克 建立 “纯粹 法 社会 学 "的 努力 ， 称 得 上 是 贯彻 科学 解释 者 视角 的 
典范 。 依 据 实证 主义 哲学 关于 科学 知识 的 三 个 基本 原则 ， 布 莱克 认为 ， 作 
为 一 门 社会 科学 ， 法 社会 学 应 当 使 事实 与 价值 彻底 分 离 ， 只 能 以 事实 为 对 
象 ， 而 握 弃 价值 判断 问题 ; 据 此 建立 的 纯粹 法 社会 学 ， 应 对 作为 行为 体系 
的 法 律 行为 进行 科学 分 析 ， 预测 和 解释 各 种 法 律 行为 。@ 

有 必要 说 明 的 是 ， 并 非 所 有 法 社会 学 家 都 反对 法 律 研究 中 的 价值 判 
断 。 相 反 ， 诸 如 庞 德 、 塞 尔 效 尼克 、 诺 内 特等 法 社会 学 家 ， 实 际 上 都 对 自 
然 法 和 价值 判断 持 有 不 同 程度 的 积极 肯定 态度 。 不 过 ， 在 我 们 看 来 ，“ 科 
学 解释 者 的 视角 ”这 一 标签 ， 尽 管 可 能 不 适合 于 法 社会 学 家 ， 甚 至 法 社会 
学 派 ， 但 却 可 能 适合 于 “法 的 社会 分 析 "。 另外， 法 的 社会 分 析 也 并 非 绝 不 
能 关注 价值 准则 或 人 们 的 是 非 善 恶 观念 ， 但 当 它 这 样 做 时 ， 它 是 站 在 旁观 
者 、 解 释 者 的 角度 ， 描 述 和 分 析 人 们 的 特定 价值 观念 和 道德 心理 及 其 与 法 
律 运行 的 相互 影响 。 价 值 观念 和 道德 心理 在 此 主要 是 作为 社会 因素 之 一 种 
而 受到 关注 的 。 法 的 价值 分 析 提供 的 是 对 法 律 道德 败坏 的 批评 和 道德 完善 
的 建议 ， 法 的 社会 分 析 提供 的 则 是 对 法 律 在 社会 中 实际 如 何 的 理解 。 

总 之 ， 法 的 社会 分 析 建立 在 这 样 一 种 知识 论 基础 上 : 科学 知识 的 品格 
不 仅 包括 价值 无 涉 ， 还 包括 其 对 经 验 世界 实际 运作 的 解释 力 ， 以 及 能 够 作 


为 对 经 验 事实 精心 的 观察 结果 而 被 修正 。 一 如 有 学 者 所 指出 的 ，“ 如 果 只 
告诉 我 们 在 经 验 世界 中 应 当 存 在 什么 ( 同时 也 意味 着 什么 不 应 当 发 生 》， 
那 就 是 意识 形态 ; 如 果 只 告诉 我 们 应 当 是 什么 而 不 对 应 于 可 观察 的 事件 ， 
那 就 是 宗教 ， 或 者 是 另 一 世界 的 力量 或 生灵 ; 如 果 是 既 非 经 验 的 、 也 非 价 
值 判断 的 ， 那 就 是 规范 的 逻辑 体系 ， 如 数学 ; 如 果 是 关于 经 验 事件 的 ， 并 
且 是 非 价值 判断 的 ， 那 就 是 科学 * 人 9》， 法 的 社会 分 析 趋 向 于 追求 科学 的 知 
识 。 在 从 事 社 会 分 析 的 法 律 研究 者 看 来 ， 相 对 于 内 部 参与 者 的 外 部 观察 

者 ， 相 对 于 价值 评判 者 的 科学 解释 者 视角 ， 较 之 于 倚赖 宗教 或 某 种 超自然 
力量 ， 以 及 依据 逻辑 、 数 学 等 理性 体系 对 法 律 的 研究 ， 法 的 社会 分 析 更 容 
易 接近 知识 的 科学 品格 ， 更 容易 获取 法 律 知识 的 有 效 性 。 


法 与 社会 的 联系 


法 的 社会 分 析 主 要 探究 法 与 社会 之 间 的 关系 。 揭 示 法 与 社会 之 间 的 联 
系 也 是 法 的 社会 分 析 的 基本 内 容 ， 强 调 法 与 社会 的 联系 是 法 的 社会 分 析 的 
一 个 基本 特点 。 


一 、 法 的 社会 分 析 的 两 个 基本 前 设 
( 一 ) 法 律 存 于 社会 


关于 法 与 社会 之 间 关 系 的 认识 ， 在 思想 史上 ， 大致 有 三 种 。 一 是 法 律 
代表 着 神 或 上 帝 的 意志 ， 或者， 代表 着 统治 自然 万 物 的 理性 规则 ， 因 而 高 
于 社会 ， 社 会 由 法 律 产生 ， 以 法 律 为 基础 。 二 是 法 律 构成 一 个 相对 封闭 的 
自足 世界 ， 在 这 个 世界 里 ， 法 律 与 政治 相 分 离 ， 法 律 规则 、 原 则 按照 等 级 
次 序 发 生效 力 ， 通 过 确定 的 法 律 机 构 对 法 律 本 身 的 阐释 ， 对 法 律 规则 、 原 
则 的 增补 ， 以 及 将 法 律 适用 于 现实 ， 能 形成 一 个 逻辑 严密 的 “法 律 帝 国 ”， 
人 们 需要 做 的 事情 ， 不 过 是 遵守 确定 的 法 律 规则 而 已 ， 也 就 是 说 ， 法 律 外 


在 于 社会 。 三 是 法 律 内 在 于 社会 ， 根 源 于 社会 的 物质 生产 结构 和 阶级 力量 
的 对 比 ， 表 现 着 社会 中 人 与 人 之 间 的 利益 关系 ， 由 人 订立 和 实施 ， 在 社会 
中 产生 和 运行 ， 受 各 种 社会 因素 的 影响 ， 是 “社会 中 的 法 律 ”( law in 
society ) 。 

尽管 学 者 们 的 表述 有 所 不 同 ， 但 在 整体 上 ， 法 的 社会 分 析 坚 持 “ 法 律 
内 在 于 社会 ">。 例 如 ， 马 克 思 曾 指出 ， 

社会 不 是 以 法 律 为 基础 的 。 那 是 法 学 家 们 的 幻想 。 相 反 地 ， 法 律 应 该 
以 社会 为 基础 。 法 律 应 该 是 社会 共同 的 、 由 一 定 物 质 生 产 方式 所 产生 的 利 
益 和 需要 的 表现 ， 而 不 是 单个 的 个 人 瓷 意 横行 。(11) 

埃 利 希 在 《法 律 社会 学 基本 原理 》 一 书 的 开篇 写 道 ， 

在 任何 时 代 ， 法 律 发 展 的 重心 ， 既 不 在 立法 、 法 律 科 学 ， 也 不 在 司法 
判决 ， 而 在 社会 本 身 。 (12) 

另 有 学 者 也 提 到 , 

法 律 既 不 是 高 于 社会 ， 也 不 是 外 在 于 社会 而 存在 的 ， 而 是 内 在 于 社会 
之 中 的 。(13) 

一 方面 ， 法 律 存 于 或 内 在 于 社会 的 观点 ， 可 以 视 为 法 的 社会 分 析 的 基 
本 前 设 。 因 为 ， 这 一 观点 提供 了 对 法 律 进 行 社会 分 析 的 正当 性 。 既 然 法 律 
存 于 或 内 在 于 社会 ， 不 仅 是 社会 现象 的 一 种 ， 而 且 处 处 带 着 社会 的 烙印 , 
那些 关于 社会 的 理论 成 果 以 及 社会 研究 的 方法 当然 也 就 可 以 而 且 应 该 适用 
于 对 法 律 问题 的 研究 。 另 一 方面 ， 法 的 社会 分 析 也 正 是 围绕 这 一 观点 展开 
的 。 法 的 社会 分 析 为 法 律 研 究 开 尽 了 广泛 的 领域 ， 例 如， 法 律 的 社会 根源 
和 社会 效果 ， 法 律 的 功能 ， 法 律 文化 ， 法 律 社会 化 ， 法 律 与 政治 、 经 济 、 
道德 、 宗 教 的 关系 等 ; 也 衍生 了 一 些 新 的 法 学 分 支 学 科 ， 例 如 ， 法 社会 
学 ， 法 人 类 学 ， 法 文化 学 ， 法 心理 学 ， 经 济 分 析 法 学 等 ; 还 产生 了 诸多 法 
学 思潮 ， 例 如 ， 社 会 连带 主义 法 学 ， 现 实 主义 法 学 ， 种 族 主义 法 学 ， 女 权 
主义 法 学 等 。 所 有 这 些 ， 都 从 某 个 方面 诠释 了 或 者 说 体现 了 "法 律 内 在 于 
社会 ”的 基本 信条 。 


( 二 ) 社会 造就 法 律 


法 的 社会 分 析 的 第 二 个 基本 前 设 ， 是 一 种 社会 学 观点 ， 即 社会 秩序 的 
形成 和 维持 总 是 与 各 种 实 有 的 社会 规范 密切 相关 。 这 一 观点 的 理论 渊源 ， 
可 能 要 归 到 社会 学 的 功能 主义 传统 。 孔 德 通过 “有 机 体 类 比 ”, 从 当时 备 受 
推崇 的 生物 学 中 借用 术语 ， 为 “社会 学 ” 戴 上 了 “科学 ”的 桂冠 。 而 正如 斯 宾 
塞 后 来 所 做 的 ， 生 物 有 机 体 与 社会 有 机 体 的 类 比 ， 主 要 就 是 其 结构 及 功能 


的 类 比 ， “生物 有 机 体 和 社会 有 机 体 的 内 在 关系 准则 相 一 致 "@》 与 生物 
有 机 体 相似 ， 社 会 系统 也 存在 各 种 结构 要 素 ， 每 种 结构 要 素 对 应 着 系统 维 


持 所 必需 的 条 件 或 功能 ; 结构 要 素 的 分 化 伴随 着 功能 的 分 化 ， 或 者 反 过 来 
说 ， 结 构 要 素 的 分 化 正 是 应 系统 功能 分 化 的 需要 而 产生 的 。 即 便 是 一 个 最 
简单 的 社会 系统 ， 它 的 正常 存续 也 必须 以 获取 和 分 配 资源 、 生 产 有 用 物 
品 、 通 过 权力 和 符号 管理 来 整合 系统 内 部 活动 等 为 必要 条 件 。 而 这 些 必要 
条 件 的 供给 ， 则 有 赖 于 相关 的 规范 ， 规 范 保障 了 秩序 ， 秩 序 又 是 社会 系统 
处 于 常态 的 标志 。 

分 析 法 学 主要 关注 法 律 规范 体系 的 内 在 逻辑 ， 不 大 注意 法 律 规范 与 外 
部 社会 秩序 之 间 的 关系 。 但 是 ， 一 旦 法 学 家 把 法 律 视 为 社会 中 的 法 、 将 视 
野 越 出 法 律 规 范 帝 国 的 疆界 、 开 始 考虑 法 律 对 于 整个 社会 系统 的 意义 ， 社 
会 秩序 与 社会 规范 之 间 的 结构 功能 关联 ,就 将 成 为 他 们 在 社会 生活 中 观察 
秩序 与 法 律 规 范 之 间 关 系 的 参照 。 正 如 哈里 斯 在 《法 律 哲 学 》 中 所 
说 :“ 倘 知 对 社会 秩序 的 形成 和 维持 与 各 种 实 有 的 社会 规范 之 间 的 密切 天 
联 没 有 多 大 疑义 ， 那 么 ， 当 注意 到 秩序 在 某 种 程度 和 某 种 意义 上 均 不 是 由 
正式 的 法 律 规则 所 引致 时 ， 结 论 可 能 要 么 是 ， 法 律 在 社会 中 并 不 具有 真正 
重要 的 意义 ， 要 么 是 ， 把 法 律 仅仅 理解 为 国家 发 布 的 正式 规则 的 观点 太 狭 
lä To © 

现实 主义 法 学 家 倾向 于 前 者 ， 他 们 以 区 分 “书本 上 的 法 ”( law in 
books ) 和 “行动 中 的 法 ”( law in action ) 的 方式 ， 揭 示 逻 辑 和 经 验 在 法 律 
生命 中 的 不 同意 义 ， 强 调 法 律 的 经 验 性 。 以 埃 利 希 为 代表 的 一 些 法 社会 学 
者 倾向 于 后 者 ， 把 国家 正式 法 律 规则 之 外 的 规范 性 秩序 称 为 “ 活 
法 ”(living law) ， 强 调 法 律 的 多 元 存在 。 两 者 都 强调 实际 生活 中 的 法 
律 ， 反 对 法 律 研 究 中 的 伦理 化 、 逻 辑 化 倾向 。 关 于 法 律 的 理解 ， 两 者 都 强 
调 法 律 的 概念 是 可 变 的 、 场 合 性 的 。 有 学 者 总 结 道 :“ 社 会 科学 的 态度 是 
把 法 律 经 验 看 做 可 变 的 和 场合 性 的 。 当 人 们 在 一 维 的 意义 上 刻 划 法 律 的 特 
性 或 者 认为 法 律 具有 不 变 的 属性 时 ， 就 违反 了 这 一 原则 。.…… 一 维 的 法 律 
概念 ， 如 把 法 律 当做 ‘一 种 为 了 共同 利益 的 理性 命令 ”， 或 当做 ' 一 部 强制 机 
器 .…... 目 的 在 于 规范 的 实施 '， 或 当做 与 国家 权力 同 义 的 东西 ， 也 许 富 有 
启示 ， 甚 至 可 能 令 人 鼓舞 。 然 而 它 的 结果 必定 是 再 创造 一 个 盲人 摸 象 的 富 
言 ”; “我们 所 持 的 观点 是 ， 法 律 秩 序 是 一 种 多 维 事物 ， 只 有 把 多 种 维度 当 
做 变 项 ， 才 能 对 法 律 进行 彻底 的 研究 。 我 们 不 应 该 空谈 法 律 与 强制 、 法 律 
与 国家 、 法 律 与 规则 或 法 律 与 道德 之 间 必 要 的 联系 ， 而 应 该 考虑 这 些 联系 
在 什么 程度 上 和 在 什么 条 件 下 发 生 。 在 这 方面 ， 一 些 法 理学 概念 不 仅 在 分 
析 的 意义 上 它们 通常 就 是 在 分 析 意 义 上 的 ) 成 为 问题 ， 而 且 也 在 经 验 的 


意义 上 成 为 问题 。 虽然 我 们 不 排除 法 律 理论 的 各 种 重大 问题 ， 但 是 我 们 确 
实 认 为 ， 它们 应 该 服从 一 种 社会 科学 的 观点 "区 
二 、 法 律 的 生命 在 于 经 验 


对 法 律 经 验 性 的 强调 ， 以 霍 姆 斯 的 名 言 一 一 “法 律 之 生命 从 来 不 在 逮 
a maw Ounas: , 法院 判决 的 基础 ， 应 该 是 一 种 来 自 法 律 实践 

格雷 通过 区 分 “法 ”和 “法 的 渊源 ”概念 ， 对 霍 姆 斯 法 官 “法 律 的 生命 在 于 
经 验 ” 的 命题 作出 了 回应 。 在 《法 的 性 质 和 渊源 》 一 书 中 ， 他 提 到 ， 法 只 
是 法 院 在 其 判决 中 所 规定 的 规则 ， 法 规 、 判 例 、 专 家 意见 、 习 惯 和 道德 只 
是 法 的 渊源 ; 当 法 院 作 出 判决 时 ， 真 正 的 法 才 被 创造 出 来 。 © 

弗兰克 和 卢 埃 林 对 法 律 的 认识 ， 反 映 了 相似 的 突出 法 律 经 验 性 的 风 
格 。 弗 兰 克 认 为 ，“ 就 任何 具体 情况 而 论 ， 法 律 或 者 是 : (1) 实际 的 法 
律 ， 即 关于 这 一 情况 的 一 个 已 作出 的 判决 ; 或 者 是 (2 ) 大 概 的 法 律 ， 即 
关于 一 个 未 来 判决 的 预测 ”。 而 多 数 情况 下 ， 法 律 事务 表现 为 一 种 “预测 的 
艺术 ”, 比如 当 一 个 人 向 他 的 律师 商讨 “法 律 ? 的 时 候 ， 他 的 目的 并 不 是 要 
定 法 院 在 过 去 实际 上 如 何 判决 ， 而 是 要 估量 法 院 在 将 来 大 概 会 如 何 判决 。 
因而 ， 通 常 所 谓 的 规则 只 是 用 以 作为 预测 和 判决 的 工具 ， 它 们 本 身 并 不 是 
法 律 ， 至 少 不 是 “法 律 的 全 部 ”。 弗 兰 克 说 ,“ 当 规则 进入 法 律 创 造 中 时 ， 它 
们 并 不 是 全 部 法 律 ， 判 决 过 程 GAB) 并 不 仅 限 于 规则 的 范围 ， 规 则 只 扮 
演 了 一 个 次 要 的 角色 ”。 与 此 相 比 ， 卢 埃 林 对 法 律 的 定义 不 限于 法 院 及 其 
判决 行为 。 他 认为 ， 社 会 充满 了 各 种 显 性 的 和 潜在 的 、 待 解决 的 和 应 预防 
的 纠纷 ， 它 们 都 诉 诸 法 律 ， 成 为 法 律 的 事务 ， 而 “那些 负责 做 这 种 事 的 
人 ， 无 论 是 法 官 、 警 长 、 书 记 官 、 监 管 人 员 或 律师 ， 都 是 官员 。 这 些 官员 
关于 纠纷 做 的 事 ， 在 我 看 来 ， 就 是 法 律 本 身 ”。 由 此 ， 卢 埃 林 也 同样 强 
调 ， 仅 仅 以 规则 或 概念 来 说 明 法 院 和 人 们 的 实际 行为 就 是 很 难 成 立 的 ， 法 
@ 

当 美 国 现实 主义 法 学 为 “行动 中 的 法 ”进行 论 辨 时， 北欧 也 兴起 了 现实 
主义 法 学 的 “斯 堪 的 纳 维 亚 学 派 "。 其 代表 人 物 有 瑞典 的 哈 格 施 特 姆 勒 ( A. 
Hagerstrom ) 、 朗 德 斯 特 (A. V. Lundstedt ) 、 奥 里 维 克 鲁 纳 (K. 
Olivecrona) 和 丹麦 的 罗斯 (A. Ross ) 。 哈 格 施 特 姆 勒 等 认为 ，“ 法 不 过 
是 一 系列 社会 事实 ”， 是 为 了 保障 社会 安全 起 见 而 建立 的 以 人 为 齿轮 的 庞 
大 机 器 ， 这 加 机 器 不 是 由 立法 者 的 意志 推动 的 ， 而 是 在 强大 的 综合 情感 和 


习惯 的 驱动 下 发 挥 作用 。 © 

布莱克 为 “行动 中 的 法 ”概念 提供 了 进一步 的 分 析 和 运用 范例 。 在 《法 
律 的 运作 行为 》 中 ， 布 莱克 首先 指出 “法 律 是 政府 的 社会 控制 ， 或 者 说 
它 是 国家 和 公民 的 规范 性 生活 ， 如 了 立法、 诉讼 和 审判 。 而 作为 规范 的 生 
活 ，“ 法 律 是 一 个 变量 。 它 可 以 增 减 ， 在 一 种 条 件 下 比 在 另 一 种 条 件 下 要 
多 。 法 律 的 量 可 以 用 多 种 方式 测定 ”。 例 如 法律 的 量 随 着 谁 控告 谁 、 法 
官 是 谁 和 诉讼 的 其 他 当事人 是 谁 而 变化 ; 随 着 这 些 人 的 登记 、 他 们 与 社会 
生活 的 一 体 化 程度 、 他 们 之 间 的 桑 近 程 度 、 他 们 的 习俗 、 组 织 成 员 资 格 和 
体面 程度 的 不 同 而 变化 。 法 律 随 其 社会 环境 的 每 一 个 方面 而 变化 一 一 纵向 
方面 、 横 向 方面 、 文 化 方面 、 组 织 性 方面 或 者 规范 方面 。 随 着 世界 及 其 历 
史 、 社 会 或 社区 环境 、 法 庭 已 有 的 案件 和 警察 的 日 常 巡视 而 变化 。 所 有 这 
些 都 是 法 律 的 运作 行为 ， 而 这 一 切 又 都 是 可 能 得 到 解释 的 "人 

法 律 的 经 验 性 在 我 国学 界 也 受到 重视 。 例 如 ， 有 学 者 认为 “在 法 治 
中 ， 司 法 具有 特殊 的 作用 。 它 是 从 书本 上 的 法 到 实际 生活 中 的 法 之 桥梁 ， 
是 从 原则 转化 为 实际 规范 的 中 介 ”,“ 一 个 司法 判决 ， 无 论 其 是 否 意 图 作为 
立法 ， 客 观 上 都 对 此 后 的 这 一 问题 的 司法 构成 一 种 约束 和 导向 ， 因 此 在 这 
个 意义 上 ， 具 有 法 律 规则 的 作用 ”。 © 

现实 主义 法 学 家 们 发 现 ， 按 照 分 析 实 证 主义 法 学 的 观点 ， 将 无 法 解释 
在 一 些 没有 先例 可 循 的 “疑难 ”案件 中 ， 法 官 如 何 提出 他 们 自己 的 法 律 意 


见 ， 如 何 作出 相当 合理 的 判决 。 © 
三 、 法 律 多 元 


天 于 国家 法 之 外 对 秩序 的 形成 和 维持 起 到 重要 作用 的 习惯 甚至 习惯 法 
的 研究 ， 早 已 存在 ， 警 如， 分 析 法 学 的 代表 人 物 奥 斯 ] 对 此 就 曾 作 过 一 些 
分 析 。 © 

法 人 类 学 家 及 历史 法 学 家 对 古代 社会 的 诸多 研究 成 果 ， 与 埃 利 希 “ 活 
法 ”概念 相互 呼应 。 例 如 ， 通 过 对 新 几内亚 托 博 恩 德 岛 上 部 落 社 会 的 研 
究 ， 马 林 诺 夫 斯 基 发 现 :“‘ 民 间 法 ' 是 统治 着 部 落 生活 的 所 有 方面 的 实在 
法 ， 它 包含 一 组 相互 密切 联系 的 义务 规则 ， 即 在 一 方 看 来 是 一 项 权利 而 同 
时 被 另 一 方 承认 为 一 项 义务 。 其 有 效 性 的 维持 依赖 于 这 些 社 会 中 内 在 的 互 
惠 和 公开 的 特殊 机 制 。 .………. 法 律 是 这 些 义 务 规则 之 构造 的 特殊 结果 ， 它 可 
以 使 当地 人 不 可 能 既 逃 避 自 己 的 义务 而 又 不 至 于 在 将 来 因此 受到 损失 。” 


© 


如 果 说 ， 法 人 类 学 以 及 历史 法 学 的 部 分 研究 成 果 ， 可 能 还 只 是 表明 在 
技术 低下 、 结 构 简单 的 古代 社会 TARERE SEE ROUTE 那 
么 ， 比 较 法 文化 学 家 和 当代 一 些 法 社会 学 家 在 "法 律 多 元 "名 义 下 所 做 的 研 
恰 证 明了 在 技术 发 达 、 结 构 复杂 的 现代 社会 中 ， 国 家 正式 法 律 规则 之 

外 的 * 活 法 "同样 、 基 至 比 前 者 发 挥 了 更 为 重要 的 作用 。 至 迟 自 20 世 纪 60 生 
代 未 起， 学 者 们 就 开始 给 "法律 " 一 词 贴 上 各 种 各 样 的 标签 “比如 ， 当 关注 
其 权威 渊源 或 管辖 范围 时 ， 就 称 做 非 国家 法 、 非 官方 法 、 人 民 的 法 、 地 广 
性 法 、 部 落 法 等 等 ; 反 过 来 ， 当 关注 于 其 文化 起 源 时 ， 就 称 做 习惯 法 、 伟 
统 法 、 固 有 法 、 民 间 法 、 初 民法 、 本 地 法 等 等 。 与 此 相对 照 ， 正 统 法 学 中 
的 法 ' 反 过 来 就 要 附加 一 些 修饰 词 来 加 以 称呼 ， 就 像 国家 法 、 官 方法 、 国 

法 等 ， 要 不 然 就 像 西方 法 、 移 植 法 、 继 受 法 、 强 加 的 法 等 一 样 。 这 样 一 种 
国家 法 与 非 国家 法 或 习惯 法 的 并 存 构成 了 :法 律 多 元 ' 这 一 概念 的 基础 "人 

“习惯 法 “民间 法 "等 也 是 我 国学 者 所 关注 的 对 象 ， 尤 其 是 自 20 世 纪 
80 年 代 以 来 。 例 如 ， 帷 同 祖 在 其 法 学 著作 中 曾 对 我 国法 律 史 中 存 在 的 “ 活 
法 "秩序 有 所 考察 ， 并 且 也 提 到 “习惯 法 一 词 。@》， 

在 国家 法 之 外 ， 对 秩序 的 形成 和 维持 同样 起 到 重要 作用 的 ， 还 有 社会 
的 道德 共识 或 共同 分 享 的 文化 观念 。 庞 德 将 此 称 为“ 法 律 公设 ”( the ba 
postulates ) 。 庞 德 提 到 ， 在 缺乏 现 有 规则 来 解决 利益 之 间 冲突 的 情 
下 ， 可 以 求助 于 “法 律 公设 ”，“ 这 此 法律 公 设 是 进行 法 人 推理 的 前 提 ,人 
着 法 律 制度 的 根本 目的 。 enam teninennneamie O a 
是 外 在 的 、 绝 对 的 、 普 适 的 、 不 变 的。 更 通俗 一 点 ， 可 以 说 它 是 “观念 中 
的 法 ”, 即 “作为 社会 事实 的 自然 法 ”。 


第 三 节 ”法 的 社会 分 析 方 法 


以 下 主要 从 运用 的 目的 和 准则 以 及 方法 的 层次 和 种 类 等 方面 介绍 法 的 
社会 分 析 方 法 。 


一 、 运 用 社会 分 析 方 法 的 目的 和 准则 


(—) 目的 


社会 分 析 中 运用 各 种 方法 的 目的 可 以 概括 为 发 现 或 揭示 事实 。 在 
此 ，“ 事 实 ” 一 词 是 广义 的 ， 它 大 致 包括 三 个 方面 的 内 容 一 一 现象 、 因 果 关 
系 及 相关 性 ， 客 观 性 是 它们 的 共同 特点 。 

现象 是 事实 的 基本 材料 。 在 社会 分 析 中 ， 现 象 是 在 事实 构成 的 结构 要 
素 意 义 上 被 界定 的 。 如 果 一 个 已 经 被 揭示 的 事实 构成 另 一 个 事实 的 基本 材 
料 ， 那 么 它 也 就 是 一 个 现象 ”社会 分 析 中 的 “现象 ”, 是 需要 被 主体 认识 、 
描述 甚至 解释 的 “客观 实在 ”根据 研究 论题 ， 法 的 社会 分 析 会 涉及 各 种 不 
同 的 现象 ， 但 其 中 必然 包括 法 律 现 象 。 对 现象 的 发 掘 ， 主 要 依靠 观察 、 调 
查 、 描 述 等 方法 。 

因果 关系 是 现象 与 现象 之 间 的 特定 联系 。 在 所 关注 的 各 个 现象 之 间 , 
如 果 其 中 一 个 现象 被 证 明 是 由 另 一 个 或 一 些 现象 必然 导致 ， 或 者 ， 其 中 一 
个 现象 或 一 些 现 象 被 证 明 必 然 引 起 其 他 现象 的 发 生 ， 那 么 ， 引 起 某 个 现象 
发 生 的 现象 是 原因 ， 被 其 他 现象 引起 的 现象 是 结果 。 这 种 引起 与 被 引起 的 
关系 ， 是 因果 关系 。 因 果 关 系 分 析 建 立 在 一 定 的 假设 基础 上 : 所 有 现象 的 
发 生 都 有 原因 ， 而 在 相同 条 件 下 ， 曾 经 作为 原因 的 同样 的 现象 必然 引致 相 
同 的 结果 。 

相关 性 是 现象 与 现象 之 间 的 普遍 联系 ， 是 不 同 现象 之 间 发 生 的 在 任何 
程度 上 的 关联 。 在 此 意义 上 ， 因 果 关 系 反 映 了 一 种 特定 的 相关 性 。 而 且 ， 
因果 关系 的 确定 ， 需 要 以 对 相关 性 的 考察 为 基础 。 人 jj 因 果 关 系 和 相关 
性 的 分 析 研 究 ， 可 以 揭示 法 律 现象 与 其 他 社会 现象 之 间 的 相互 影响 程度 。 
例如 ， 在 宏观 层次 上 ， 可 以 鉴定 或 衡量 法 律 的 社会 效果 ， 解 释 法 律 与 社会 
变迁 的 互动 关联 ; 在 微观 层次 上 ， 可 以 揭示 诸如 犯罪 率 又 升 等 特定 法 律 现 
象 的 原因 及 其 后 果 ， 以 及 诸如 “村 规 民 约 ”等 特定 社会 现象 中 包含 的 法 律 意 
义 。 分 析 因果 关系 和 相关 性 的 方法 ， 主 要 包括 试验 、 比 较 、 历 史 分 析 、 逮 
辑 分 析 等 。 


(二 ) 准则 


1. 客观 原则 

社会 分 析 视 角 要 求 分 析 者 尽 可 能 摆脱 自身 价值 观念 的 影响 ， 以 旁观 者 
的 身份 考察 其 面临 的 对 象 ， 因 而 ， 在 方法 的 运用 上 ， 它 要 求 遵循 客观 原 
则 。 

遵循 客观 原则 ， 用 涂 尔 干 的 说 法 ， 就 是 “要 把 社会 事实 作为 物 来 考 


察 ”， 即 作为 外 在 于 意识 的 实在 来 考察 。 Oza ,所谓 “客观 ”, 是 对 方法 
运用 的 要 求 ， 而 不 是 表明 社会 分 析 的 结果 必然 是 客观 事物 的 本 来 面目 。 

方法 运用 的 客观 原则 ， 首 先 要 求 对 现象 的 观察 和 描述 要 尽 可 能 地 符合 
其 本 来 面目 ， 要 有 距离 意识 ， 描 述 者 始终 意识 到 自己 是 研究 者 或 者 旁观 
者 。 其 次 ， 整 个 观察 、 分 析 过 程 要 尽 可 能 摆脱 预 断 的 干扰 ， 更 要 摆脱 特定 
价值 观念 的 支配 。 例 如 ， 对 离婚 率 与 婚姻 法 关于 结婚 条 件 规定 之 间 的 相关 
性 的 研究 ， 既 不 能 以 某 种 事先 的 预 断 为 前 提 ， 也 不 能 由 关于 离婚 率 高 低 的 
道德 评价 为 指导 。 在 社会 分 析 过 程 中 ， 道 德 观念 只 能 作为 分 析 研 究 的 对 象 
进入 研究 者 的 视野 ， 比 如 ， 可 以 将 人 们 关于 离婚 的 道德 观念 作为 研究 离婚 
率 高 低 的 要 素 之 一 。 

规范 分 析 视 角 似 乎 也 很 少 受 价值 观念 的 支配 ， 但 是 ， 规 范 分 析 不 采用 
外 在 视角 ， 它 总 是 以 各 种 预 断 为 前 提 ， 不 是 把 社会 事实 作为 物 来 考察 ， 而 
是 着 力 分 析 有 关 事 物 的 观念 之 间 的 逻辑 联系 ， 其 方法 主要 是 逻辑 方法 。 

2 . 反思 原则 

虽然 客观 原则 则 在 发 现 、 揭 示 事 物 的 本 来 面目 ， 但 是 由 于 研究 者 视野 
的 局 限 性 、 所 研究 论题 的 特殊 性 以 及 研究 者 所 持 价值 观念 的 客观 性 ， 社 会 
分 析 的 过 程 必然 处 处 受到 影响 。 因 此 ， 从 方法 的 运用 上 ， 还 需要 遵循 反思 
原则 ， 以 作为 对 客观 原则 的 纠正 和 补充 。 

就 一 个 选 定 的 论题 或 研究 对 象 而 言 ， 有 时 一 定 的 预 断 是 不 可 缺少 的 ， 
而 且 研 究 者 的 价值 取向 也 不 可 避免 地 体现 于 其 中 。 这 时 候 ， 就 要 求 研究 者 
对 自己 的 处 境 有 反思 精神 ， 一 方面 明示 研究 中 的 事实 预 断 和 价值 预 设 ， 另 
一 方面 ， 在 得 出 分 析 结 果 时 ， 要 将 这 种 预 断 和 价值 观念 对 研究 过 程 的 影响 
考虑 进去 ， 尽 可 能 提出 客观 的 结论 。 

反思 原则 的 另 一 个 运用 场合 是 ， 作 为 社会 分 析 之 基本 材料 的 现象 ， 来 
自 研究 者 的 经 验 ， 或 者 来 自 研究 者 的 观察 所 得 出 “客观 结论 "由 于 研究 者 
观察 视角 的 局 限 性 ， 也 会 出 现 偏差 ， 难 以 避免 带 有 研究 者 的 主观 因素 。 这 
时 候 ， 反 思 原 则 要 求 ， 用 两 种 或 两 种 以 上 相互 对 抗 竞争 的 观点 进行 辩论 ， 
就 如 法 庭 上 的 诉讼 辩论 原则 一 样 ， 从 主观 中 寻求 客观 。 表现 在 方法 的 运用 
E, 典型 的 如 调查 与 反 调查 ， 一 般 的 如 比较 分 析 等 。 


二 、 社 会 分 析 方 法 的 层次 和 种 类 
根据 在 分 析 研 究 过 程 中 所 处 的 地 位 和 所 起 的 作用 ， 社 会 分 析 方 法 大 致 


可 划分 为 三 个 层次 和 种 类 。 第 一 个 层次 是 社会 理论 资源 ， 第 二 个 层次 是 社 
会 分 析 进 路 ， 第 三 个 层次 是 具体 分 析 方 法 。 


( 一 ) 社会 理论 资源 


法 的 社会 分 析 的 社会 理论 资源 ， 表 现 为 社会 学 历史 中 积淀 下 来 的 理论 
传统 ， 它 为 法 的 社会 分 析 提 供 总 的 理论 框架 和 基本 范畴 ， 影 响 着 研究 者 的 
视野 、 选 题 以 及 分 析 进 路 和 技术 手段 的 选择 。 它 主要 包括 : 

1. 功能 主义 

功能 主义 理论 传统 源 自 孔 德 对 社会 和 生物 有 机 体 的 类 比 ， 经 过 斯 宾 
塞 、 涂 尔 干 、 韦 伯 的 发 展 ， 到 20 世 纪 中 期 ， 以 默 顿 、 帕 森 斯 等 人 的 理论 观 
点 为 代表 ， 一 度 成 为 社会 学 理论 的 主流 。 功 能 主义 传统 影响 了 早期 的 法 人 
类 学 家 ， 如 马 林 诺 夫 斯 基 、 拉 德 克 利夫 一 布朗 ， 也 影响 到 一 些 法 社会 学 
家 ， 如 庞 德 、 卢 曼 等 。 功 能 主义 的 核心 概念 是 系统 ， 即 某 种 集体 性 的 社会 
安排 。 它 由 各 个 要 素 整合 而 成 ， 有 着 自己 的 逻辑 和 方向 ， 独 立 于 参与 者 的 
主观 意向 。 系 统 的 各 个 组 成 要 素 分 别 承 担 一 定 的 功能 ， 共 同 维持 系统 的 存 
在 。 功 能 分 析 的 任务 主要 在 于 弄 清 楚 系统 维持 的 必要 条 件 是 如 何 被 承担 
的 。 对 于 法 的 功能 分 析 ， 需 要 解决 这 样 一 些 问题 : 法 律 作 为 社会 的 构成 要 
素 之 一 ， 承 担 着 怎样 的 功能 ? 法 律 作 为 一 种 集体 性 的 社会 安排 ， 其 自身 维 
持 的 必要 条 件 是 什么 ? 又 是 如 何在 其 构成 要 素 中 获得 承担 的 ? 

2. 社会 进化 论 

社会 进化 论 同 样 源 自 对 社会 和 生物 有 机 体 的 类 比 ， 即 源 自 生物 进化 理 
论 对 解释 社会 历史 的 运用 。 早 期 的 社会 进化 论 代表 包括 孔 德 、 斯 宾 塞 、 涂 
尔 干 、 腾 尼斯 、 马 克 思 、 韦伯 等 ， 很 多 现代 化 理论 家 也 受到 社会 进化 论 的 
影响 。20 世 纪 70 年 代 以 后 ， 随 着 后 现代 主义 的 兴起 ， 社 会 进化 论 受 到 激烈 
的 批评 。 社 会 进化 论 认为 ， 人 类 社会 的 发 展 有 一 个 从 低级 到 高 级 、 从 野蛮 
到 文明 、 从 传统 到 现代 、 从 农业 社会 到 工业 社会 的 进化 过 程 。 与 此 相应 ， 
法 律 制度 的 演进 也 有 类 似 的 过 程 。 因 此 ， 对 法 律 历 史 和 当代 法 律 制度 的 研 
究 ， 主 要 是 为 确证 法 律 的 传统 和 现代 性 ， 寻 找 那些 适应 社会 发 展 相应 阶段 
的 法 律 的 特征 。 

3 . 冲突 理论 

冲突 理论 发 端 于 马克 思 ， 在 20 世 纪 由 韦伯 和 西 美 尔 发 展 ， 并 为 达 伦 道 
夫 、 科 塞 、 特 纳 及 新 马克 思 主 义 、 女 性 主义 所 继承 。 冲 突 理论 对 功能 主义 
提出 诸多 批评 ， 自 20 世 纪 60、70 年 代 起 ， 曾 一 度 有 取代 功能 主义 之 势 。 
耶 林 的 “利益 法 理学 ”和 布莱克 的 “纯粹 法 社会 学 ”, 也 受 冲 突 理论 影响 。 冲 
突 理论 认为 ， 社 会 总 是 变动 不 居 ， 时 刻 经 历 着 社会 冲突 ， 其 每 个 构成 要 素 
都 对 变迁 发 挥 作 用 ， 而 社会 的 存在 正 是 建立 在 一 些 社会 成 员 对 其 他 成 员 的 
强制 基础 上 。 就 法 律 而 言 ， 社 会 充满 了 价值 和 利益 的 冲突 ， 法 律 实际 上 并 


不 是 对 相互 冲突 利益 的 折 中 调和 ， 而 是 牺牲 一 些 人 的 利益 去 满足 另 一 些 人 
的 利益 。 法 的 社会 分 析 ， 很 重要 的 一 个 方面 就 是 要 揭示 相互 冲突 的 利益 ， 
以 及 法 律 实际 上 怎样 “解决 ”冲突 。 

4 . 交换 理论 

交换 理论 兴起 于 古典 经 济 学 传统 ， 在 人 类 学 、 社 会 心理 学 、 博 弈 论 中 
得 到 广泛 运用 ， 在 20 世 纪 60 年 代 成 为 社会 学 中 富有 特色 的 理论 。 其 在 当代 
的 代表 人 物 有 霍 曼 斯 、 布 蓉 、 埃 默 森 等 。 法 律 经 济 学 是 受 交 换 理 论 影响 最 
为 明显 的 法 学 学 科 。 交 换 理论 集中 研究 人 类 交换 关系 的 发 生 及 其 原则 ， 并 
以 此 为 基础 ， 阐 释 社 会 化 的 各 种 形式 。 交 换 理 论 在 法 的 社会 分 析 中 的 运 
用 ， 主 要 表现 为 ， 探 讨 交 换行 为 对 法 律 的 发 生 、 演 变 和 法 律 现实 运作 的 影 
响 ， 以 及 法 律 对 交换 关系 的 作用 。 

5. 互动 理论 

互动 理论 有 多 种 理论 渊源 ， 与 心理 学 、 社 会 行动 理论 和 现象 学 密切 关 
联 。 其 代表 人 物 包 括 米 德 、 库 恩 、 斯 特 赖 克 、 特 纳 、 戈 夫 曼 、 柯 林 斯 等 。 
互动 理论 在 整体 上 是 以 研究 社会 互动 关系 为 中 心 的 ， 它 强调 “意义 ?对 于 人 
的 行为 以 及 对 于 社会 秩序 形成 的 作用 。 互 动 理 论 在 法 的 社会 分 析 中 的 运 
用 ， 主 要 表现 为 ， 以 互动 关系 来 解释 法 律 的 形成 和 法 律 规 范 的 决定 因素 ， 
不 把 法 律 仅仅 看 做 社会 中 的 一 个 客观 结构 ， 而 是 注重 人 们 对 法 律 的 理解 、 
态度 ， 在 人 与 法 律 的 主观 联系 中 认识 法 的 存在 。 

6 . 结构 主义 

结构 主义 的 早期 先驱 通常 被 认为 是 涂 尔 干 、 马 克 思 和 西 美 尔 ， 其 代表 
人 物 包 括 施 特 劳 斯 、 吉 登 斯 、 布 迪 厄 、 拉 康 、 德 里 达 等 。 结 构 主义 视角 在 
人 类 学 、 心 理学 、 语 言及 文化 理论 等 广泛 领域 里 均 得 到 运用 。 结 构 主 义 假 
定 ,“ 第 一 ， 可 以 把 被 观察 的 现象 当做 一 个 指定 类 型 的 一 系列 组 成 单位 来 
分 析 ; 第 二 ， 这 些 单位 彼此 存在 着 相当 明确 的 关系 ; 第 三 ， 单 位 问 的 这 些 
关系 结合 在 一 起 ， 使 被 观察 现象 具有 一 种 独特 的 模式 ， 需 要 把 这 种 模式 理 
解 成 一 个 总 体 ; 第 四 “这 一 关系 模式 在 时 间 上 是 相对 稳定 和 持久 的 "人 
结构 主义 对 于 法 的 社会 分 析 的 影响 主要 表现 在 ， 被 观察 的 法 律 现 象 被 看 做 
一 种 结构 ， 从 而 利用 结构 主义 理论 及 其 范畴 ， 对 法 律 现象 进行 解析 。 例 
如 ， 对 诉讼 的 结构 分 析 ， 对 法 律 制 度 现实 结构 的 分 析 等 。 


(=) 社会 分 析 进 路 


分 析 的 进 路 ， 在 这 里 是 指法 的 社会 分 析 得 以 展开 的 理论 脉络 和 具体 思 
路 ， 包 括 切入 点 的 选择 、 核 心 概念 的 运用 以 及 分 析 所 依循 的 主要 逻辑 等 。 


法 的 社会 分 析 的 进 路 多 种 多 样 ， 因 分 析 者 、 分 析 主 题 以 及 所 汲取 的 社会 理 
论 资源 等 的 不 同 而 有 不 同 。 这 里 主要 介绍 运用 较为 广泛 以 及 新 近 出 现 的 几 
种 分 析 进 路 。 

1 . 规范 一 功能 一 效果 

这 是 迄今 为 止 运 用 最 为 广泛 的 分 析 进 路 之 一 。 其 核心 概念 为 规范 、 功 
能 和 效果 ， 通 常 包 括 规范 一 功能 分 析 和 规范 一 效果 分 析 两 个 相互 关联 的 组 
成 部 分 。 规 范 ， 既 可 能 在 整体 意义 上 包括 整个 法 律 制 度 或 法 律 体系 ， 也 可 
能 仅仅 指 某 一 类 甚至 个 别 的 法 律 规范 ， 因 分 析 论 题 ( 尤其 是 分 析 论 题 中 所 
涉及 的 系统 的 范围 和 性 质 ) 而 定 。 规 范 一 功能 分 析 包 括 两 个 相反 方向 的 展 
开 ， 即 从 实 有 规范 出 发 分 析 其 相对 于 上 位 系统 的 功能 ， 或 者 相反 ， 从 系统 
功能 分 析出 发 探讨 承担 此 功能 的 规范 要 素 。 规 范 一 效果 分 析 主 要 从 实 有 规 
范 出 发 ， 通 过 观察 、 调 查 、 统 计 等 方法 分 析 其 实际 效果 ， 解 释 此 种 效果 产 
生 的 过 程 和 条 件 。 在 实际 运用 中 ， 分 析 者 可 能 会 根据 论题 的 需要 而 以 规范 
一 功能 分 析 、 规 范 一 效果 分 析 中 的 某 一 个 为 主 。 现 实 中 的 立法 研究 、 法 律 
实效 研究 ， 大 多 采用 规范 一 功能 一 效果 分 析 的 进 路 。 

2 . 场景 一 角色 一 行为 

这 种 分 析 进 路 的 核心 概念 是 角色 、 行 为 和 场景 ( context ， 或 称 “ 语 
境 ”) 。 其 中 的 关系 包括 两 个 方面 : 场景 对 角色 的 界定 ; 行为 对 角色 的 扮 
演 和 建构 。 人 证 者 基本 上 是 规范 的 , 后 者 基本 上 是 经 验 的 。 场 景 ， 既 作 
为 分 析 论 题 的 一 部 分 而 存在 ， 也 以 分 析 论 题 本 身 的 形式 存在 。 例 如 ， 在 一 
项 天 于 法 院 司 法 过 程 的 研究 中 ， 司 法 及 其 结构 的 规范 含义 就 是 一 个 场景 ， 
它们 包含 于 分 析 论 题 之 中 ， 界 定 了 法 官 、 检 察 官 、 案 件 当 事 人 等 规范 的 角 
色 ; EN, 司法 及 其 结构 的 规范 含义 的 选择 或 赋予 ， 又 依赖 于 该 项 研究 论 
题 的 范围 和 目的 ， 如 美国 的 还 是 德国 的 、 历 史 的 还 是 现行 的 、 初 审 法 院 的 
还 是 上 诉 法 院 的 等 。 因 而 ， 场 景 对 角色 的 界定 ， 既 包括 体制 上 的 界定 ， 也 
包括 分 析 者 的 界定 ， 其 共同 的 表述 方式 为 “ 某 某 角色 应 该 如 何 行为 ”。 行 为 
对 角色 的 扮演 和 建构 ， 包 括 行为 者 对 角色 的 认同 和 实际 行为 的 发 生 。 仍 以 
前 例 来 分 析 ， 当 法 官 这 一 规范 角色 落实 在 某 个 活生生 的 人 身上 时 ， 其 如 何 
看 待 自 己 作为 “法 官 "的 角色 及 其 使 命 ( 如 是 否 应 该 像 自 动 售 货机 那样 判决 
案件 ， 能 否 “ 造 法 ”) 就 属于 角色 的 自我 认同 ， 而 其 实际 如 何 审理 案件 和 作 
出 判决 则 属于 对 角色 的 行为 扮演 和 建构 。 之 所 以 把 “扮演 "和 “建构 ”分 开 ， 
在 分 析 者 那里 ， 通常 是 考虑 了 这 样 一 种 情况 ， 即 扮演 是 基于 认同 基础 上 
的 ， 而 建构 则 可 能 包含 着 行为 者 在 规范 角色 之 外 试图 或 实际 上 给 他 人 留 
新 的 形象 (如 “清官 ” ) 。 场 景 一 角色 一 行为 分 析 进 路 的 关键 ， 是 规范 角色 
和 经 验 角 色 的 比较 ， 法 社会 学 中 对 “书本 上 的 法 ”与 “行动 中 的 法 人 “国家 


法 ”与 “民间 法 ”的 区 分 一 般 会 采用 这 一 分 析 进 路 。 

3 . 关系 一 事件 

关系 一 事件 分 析 是 我 国法 社会 学 领域 新 近 发 展 起 来 的 一 种 分 析 进 路 ， 
大 致 来 源 于 以 布 迪 厄 和 华 康德 为 代表 人 物 的 反思 社会 学 所 提 到 的 “方法 论 
上 的 关系 主义 "从 目前 的 发 展 来 看 ,关系 事件 分 析 在 法 律 领域 的 运用 
主要 限于 对 某 些 具体 法 律 事件 的 描述 、 分 析 和 解释。 由 于 它 暂 时 还 主要 属 
于 一 种 本 体 论 上 的 理解 ， 作 为 方法 论 还 显得 提炼 不 足 。 它 能 否 在 更 广阔 的 
范围 内 得 以 运用 ， 有 赖 于 它 能 否 提 供 一 组 与 其 理解 相 适 应 的 操作 规程 ， 以 
及 通过 何 种 途径 与 其 他 现 有 的 方法 相 联 结 ， 毕 竟 ， 任 何 分 析 方 法 都 只 能 揭 
示 现 实 世界 的 部 分 面相 。 实 际 上 ， 如 果 将 这 种 分 析 与 场景 一 角色 一 行为 分 
析 进 行 比较 ， 在 一 定 意 义 上 恰 可 视 前 者 为 后 者 的 一 种 拓展 。 


(=) 具体 分 析 方 法 


法 的 社会 分 析 中 的 具体 方法 和 技术 主要 有 观察 ( 描述 ) 和 比较 (分 
析 ) 、 调 查 和 实验 、 文 件 分 析 和 数量 分 析 等 。 

1 . 观察 (描述 ) 和 比较 (分析 ) 

观察 是 “研究 者 通过 对 研究 对 象 的 直接 或 间接 的 接触 ， 通 过 其 亲身 感 
受 或 体验 进而 收集 材料 "的 一 种 方法 或 技术 手段 ，@》 司 观 有 
者 的 记录 和 描述 进行 比较 ， 可 以 部 分 排除 这 种 自我 中 心 的 个 人 观察 所 带 来 
的 片面 性 和 主观 性 。 

2 . 调查 和 实验 

调查 可 以 从 不 同 角度 划分 为 普查 和 抽样 调查 、 总 体 调 查 和 专题 调查 、 
问卷 调查 和 访谈 等 。 普 查 是 对 研究 对 象 的 所 有 单元 进行 调查 ， 抽 样 调查 则 
仅仅 是 对 研究 对 象 中 的 部 分 样本 进行 调查 。 总 体 调查 是 就 某 一 论题 所 涉及 
的 整个 领域 进行 的 粗放 了 式 调 查 ， 专 题 调 查 则 仅仅 是 就 该 论题 本 身 进行 的 调 
查 。 问 卷 调查 是 将 所 要 获得 的 信息 加 以 指标 化 、 问 题 化 后 ， 通 过 事先 印 制 
好 的 问卷 来 收集 材料 ， 访 谈 则 是 通过 研究 者 与 回答 者 的 直接 对 话 来 获取 信 
息 。 实 验 可 分 为 实验 室 的 实验 和 实地 实验 。 前 者 是 “由 研究 者 把 研究 课题 
和 必要 的 资料 带 到 人 为 操纵 的 条 件 下 ， 观 察 两 个 变量 之 间 的 关系 ”, 后 
者 “发 生 在 实验 室 之 外 ， 有 较 少 的 可 供 人 们 随意 操纵 的 条 件 ， 往 往 在 法 
院 、 公 安 部 门 、 监 狱 等 地 进行 ”。 我 国 在 改革 开放 进程 中 的 授权 立法 也 可 
以 被 视 为 一 种 大 规模 的 法 律 实验 ，@ 

3 . 文件 分 析 和 数量 分 析 
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文件 分 析 是 对 记录 、 描 述 、 调 查 、 实 验 或 其 他 手段 获得 的 文件 材料 进 
行 加 工 处 理 。 在 法 的 社会 分 析 中 有 意义 的 文件 ， 并 不 一 定 是 从 法 律 规 范 角 
度 “ 正 确 ” 的 文件 。 同 时 ， 文 件 材料 也 不 仅仅 指 书面 文本 ， 还 包括 物品 、 
像 、 声 音 、 痕 迹 ， 等 等 。 数 量 分 析 是 对 文件 材料 中 的 数据 进行 数量 统计 ， 
并 以 此 确定 不 同事 物 之 间 相 天 性 的 数量 天 系 。 一 般 而 言 ， 数 量 分 析 侧重 的 
是 概率 ， 它 所 反映 的 往往 是 事实 的 总 体 ， 而 不 大 重视 那些 偏离 常规 的 现 
象 。 这 种 方法 运用 于 法 律 领 域 是 有 益 的 ， 有 助 于 了 解 立法 者 的 目的 ， 也 有 
助 于 立法 本 身 。 

写 无 疑问 ， 上 述 技术 手段 和 方法 的 运用 ， 有 目的 都 在 于 揭示 事实 ,但 
是 ， 这 并 不 表明 它们 所 揭示 的 事实 就 是 客观 实在 的 等 价 物 。 观 察 、 调 查 、 
实验 等 所 获取 的 文件 、 数 据 信 息 都 可 能 含有 一 定 的 欺骗 性 ， 而 且 任 何 分 析 
者 的 分 析 过 程 都 无 法 保障 绝对 的 客观 性 ， 因此， 法 的 社会 分 析 所 能 做 的 只 
是 力图 接近 客观 。 在 分 析 过 程 中 ， 每 一 个 分 析 者 都 有 必要 始终 对 此 保持 清 
Ae, 遵循 这 些 技 术 、 方 法 的 特定 操作 规程 ， 并 有 意识 地 通过 材料 之 间 的 比 
较 和 甄别 剔除 可 能 影响 结果 的 因素 ， 同 时 ， 不 同 分 析 者 之 间 ， 也 需要 进行 
循环 往复 的 批判 式 交流 。 
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第 八 章 
法 的 文化 分 析 


本 章 的 目的 和 任务 在 于 前 发 这 样 一 个 论点 ， 即 法 律 是 一 种 文化 。 阐 发 
这 一 论点 ， 需 要 解决 这 样 三 个 问题 : 第 一 ， 什 么 是 文化 ?第 二 ， 为 什么 说 
法 律 是 一 种 文化 ? 第 三 ， 法 律 是 一 种 什么 样 的 文化 ? 本 章 通 过 对 这 三 个 问 
题 的 分 析 ， 来 完成 法 的 文化 分 析 。 法 律 是 一 种 复杂 的 社会 文化 现象 ， 本 章 
关于 法 的 文化 分 析 ， 主 要 采取 两 种 分 析 视 角 ， 一 是 用 文化 的 眼光 看 法 律 ， 
二 是 把 法 律 看 做 一 种 文化 。 前 者 可 被 看 做 一 种 方法 论 视 角 ， 后 者 则 进一步 
涉及 法 律 文化 的 具体 对 象 或 实体 内 容 。 


文化 与 法 


“文化 "是 一 个 多 义 性 的 概念 ， 这 一 点 已 被 中 外 许多 文化 学 研究 者 所 认 
识 。 有 学 者 指出 ，“ 文 化 的 定义 从 来 就 众说 纷 猎 ， 据 说 有 关 文化 的 定义 多 
达 260 种 "》， 不 同 的 学 者 对 于 “什么 是 文化 "有 不 同 的 解说 ， 每 个 人 从 各 
自 的 立场 和 理解 出 发 ， 给 文化 "概念 研 予 不 同 的 内 涵 。 林林总总 的 " 文 
化 "概念 几乎 包含 了 人 类 生活 的 各 个 方面 。 文 化 概念 的 多 义 性 ， 从 表面 上 
看 来 源 于 文化 概念 所 具有 的 广泛 的 包容 性 ， 而 从 实质 上 看 ， 则 源 于 人 类 生 
活 的 多 样 性 。 大 体 而 言 “关于 文化 概念 的 探讨 是 在 17 和 18 世 纪 以 来 随 着 
政治 思想 一 起 发 展 起 来 的 "》， 按 照 布 罗 代 尔 的 见解 ,尽管 文化 一 词 由 来 
BA, 例如， 西 塞 罗 已 谈 到 “精神 文化 ”, 但 它 “ 只 是 到 了 18 世 纪 中 叶 才 真 
正 具 有 知识 的 特殊 含义 "人 

在 文化 理论 研究 中 ， 有 几 个 被 认为 是 经 典 的 文化 概念 。 英 国文 化 人 类 


学 家 泰勒 在 《原始 文化 》 (1871 ) 中 指出 “所 谓 文化 或 文明 乃 是 包括 
知识 、 信 仰 、 艺 术 、 道 德 、 法 律 、 习 惯 以 及 其 他 人 类 作为 社会 成 员 而 获得 
的 种 种 能 力 、 习 性 在 内 的 一 种 复合 整体 ”。 Osanna net 
文化 的 一 个 最 早 的 经 典 定义 。 泰 勒 的 定义 是 描述 性 的 ， 但 却 第 一 次 给 文化 
下 了 一 个 整体 性 概念 。 不 过 ， 这 一 文化 定义 看 上 去 缺少 “物质 文化 ”的 内 
容 ， 后 来 ， 一 些 社会 学 家 和 文化 人 类 学 家 对 泰勒 的 定义 进行 了 修正 ， 补 充 
进 了 “实物 ”的 文化 现象 。 在 文化 史 的 研究 中 ， 美 国文 化 人 类 学 家 克 鲁 克 洪 
提出 了 文化 分 析 既 包括 “显露 方面 的 分 析 ”, 也 包括 “ 隐 合 方面 的 分 析 ”。 在 
他 看 来 ，“ 文 化 是 历史 上 所 创造 的 生存 式样 的 系统 ， 既 包括 显 型 式样 也 包 
含 隐 型 式样 ; 它 具有 为 整个 群体 共享 的 倾向 ， 或 是 在 一 定时 期 中 为 群体 的 


特定 部 分 所 共享 "人 鸭 ， 这 一 看 法 对 于 研究 法 律 文化 的 概念 和 结构 具有 启 
小。 

英国 文化 人 类 学 家 马 林 诺 夫 斯 基 是 文化 功能 学 派 的 创始 人 之 一 ， 他 
从 “满足 人 类 的 需要 ”的 角度 来 并 释文 化 概念 。 他 说 ，“ 文 化 是 指 那 一 种 传统 
的 器 物 、 货 品 、 技 术 、 思 想 、 习 惯 价值 而 言 的 ， 这 概念 包容 着 及 调节 着 一 
切 社会 科学 。 .社会 组 织 除非 视 作文 化 的 一 部 分 ， 实 是 无 法 了 解 的"@@》 
;文化 是 一 个 组 织 严 密 的 体系 ， 同 时 它 可 以 分 成 基本 的 两 方面 ， 器 物 和 
风俗 ， 由 此 可 进而 再 分 成 较 细 的 部 分 或 单位 "3， 在 马 林 诺 夫 斯 基 的 理解 
中 ，“ 文 化 "包含 了 ; (1) 物质 设备 ， 也 即 物质 文化 ， 例 如 ,器物 、 房 
屋 、 船 只 、 工 具 、 武 器 等 ; (2) 精神 文化 ， 例 如 ， 各 种 知识 、 价 值 体系 
等 ; (3 ) 语言 (4) 社会 组 织 。 在 马 林 诺 夫 斯 基 的 功能 学 派 文 化 学 理论 
中 ， 最 著名 的 是 他 认为 “社会 制度 是 构成 文化 的 真正 要 素 "。 马 林 诺 夫 斯 基 
把 “社会 制度 ”, 或 者 说 ， 具 有 相当 的 永久 性 、 普 遍 性 及 独立 性 的 人 类 活动 
有 组 织 的 体系 ， 纳 入 “文化 "范畴 ， 对 于 研究 法 律 制度 的 文化 属性 具有 帮助 
意义 。 

马 林 诺 夫 斯 基 关 于 文化 的 理解 比 泰勒 的 理解 更 加 广泛 ， 是 一 种 广义 文 
化 观 。“ 文 化 ， 从 广义 来 说 ， 指 人 类 社会 历史 实践 过 程 中 所 创造 的 物质 财 
富 和 精神 财富 的 总 和 ,二 鸣 ， 在 文化 的 范围 上 ， 这 种 看 法 比 广义 文化 观 显得 
更 加 狭 窗 。 它 注重 的 是 人 类 创造 的 精神 财富 , SEARRE , MARTH 
质 文化 要 素 。 按 照 这 一 看 法 ， 精 神 文化 又 分 解 为 两 大 块 ， 一 是 社会 的 意识 
形态 ， 二 是 与 社会 意识 形态 相 适 应 的 制度 和 组 织 机 构 。 此 外 “文化 "有 时 
还 有 一 种 更 加 特定 、 范 围 也 更 加 狭窄 的 用 法 ， 只 被 理解 为 “观念 形态 的 文 
化 ”。 

归纳 起 来 ，“ 文 化 "主要 有 三 种 用 法 。 在 第 一 种 用 法 中 ， 文 化 被 用 来 指 


物质 文化 与 精神 文化 的 总 和 ， 包 容 了 除 自然 界 以 外 的 所 有 人 类 之 创造 物 、 
行为 、 思 想 等 。 在 第 二 种 用 法 中 ， 文 化 集中 于 人 类 精神 之 创造 方面 ， 只 包 
含 与 人 的 精神 相关 之 创造 物 及 其 表现 形态 ， 如 制度 、 组 织 等 。 在 第 三 种 用 
法 中 ， 文 化 被 置 于 人 类 的 思维 层面 ， 只 包含 作为 观念 形态 或 意识 形态 的 知 
识 、 思 想 、 价 值 、 心 理 等 。 其 中 ， 第 二 种 用 法 与 法 律 联系 最 紧密 。 在 第 二 
种 用 法 中 ， 社 会 意识 形态 同 与 之 相 适 应 的 社会 制度 、 社 会 组 织 机 构 有 着 一 
种 天 然 的 、 难 以 分 割 的 内 在 关联 。 两 者 都 属于 人 类 精神 之 产物 ， 只 不 过 表 
现形 式 有 所 不 同 。 一 个 表现 为 社会 意识 形态 ， 一 个 表现 为 社会 意识 形态 的 
外 化 物 一 一 社会 制度 和 社会 组 织 等 。 如 果 割 断 这 两 者 之 间 的 联系 ， 仅 

从 “观念 形态 "上 界定 “文化 ”概念 ， 那 就 等 于 割断 了 它们 之 间 的 内 在 联系 。 
将 一 个 完整 的 体系 分 割 为 支离破碎 的 单元 ， 无 助 于 对 人 类 精神 现象 之 认 
识 。 法 学 的 研究 对 象 主要 是 法 律 现象 ， 而 法 律 现象 主要 表现 为 法 律 意识 形 
态 和 法 律 制 度 、 组 织 机 构 及 其 派生 物 ， 如 历史 、 行 为 、 活 动 等 ， 因 此 ， 
在 “人 类 精神 之 创造 物 及 其 表现 形态 ”的 意义 上 理解 文化 ， 对 于 法 的 文化 分 
析 最 有 帮助 。 


用 文化 的 眼光 看 法 律 


20 世 纪 30 年 代 至 40 年 代 的 中 国学 术 界 ， 漫 透 着 一 种 特有 的 学 术 传统 
和 学 术 风 格 ， 这 就 是 “用 文化 的 眼光 ”研究 各 类 问题 。 在 那个 年 代 ， 文 化 以 
及 文化 的 功用 受到 学 界 的 高 度 重 视 。 钱 穆 就 曾 讲 过 ，“ 我 认为 今天 以 后 ， 
研究 学 问 ， 都 应 该 拿 文 化 的 眼光 来 研究 。 每 种 学 问 都 是 文化 中 间 的 一 部 
分 。 在 文化 体系 中 ， 它 所 占 的 地 位 亦 就 是 它 的 意义 和 价值 。 将 来 多 方面 的 
这 样 研究 配合 起 来 ， 才 能 成 一 个 文化 结构 比较 论 "区 尽管 这 中 间 带 有 一 
种 “ 唯 文化 论 ” 倾 向 ， 但 “用 文化 的 眼光 ”来 研究 也 体现 出 对 世间 大 干事 物 的 
一 种 文化 关怀 。 它 未 必 具 有 ”解决 一 切 问 题 ” 的 魔力 ， 也 未 必 是 世间 “一 切 问 
题 ” 产 生 的 唯一 的 和 终极 的 根源 ， 但 却 是 一 种 对 世间 事物 作出 比较 合理 前 
释 的 有 效 方法 和 思维 模式 。 这 样 一 种 方法 同样 可 以 运用 于 关于 法 律 问题 的 


研究 之 中 。 这 里 主要 介绍 我 国法 律 学 者 对 “犯罪 文化 ”的 实证 研究 以 及 从 方 
法 论 角度 展开 的 对 "法 律 的 文化 解释 ”。 


一 、 对 “犯罪 文化 ”的 实证 研究 


早 在 20 世 纪 30 年 代 ， 我国 已 有 法 律 学 者 开始 运用 文化 的 眼光 和 方法 去 
观察 、 透 视 、 分 析 和 研究 法 律 以 及 法 律 现象 。1934 年 写成 的 《中 国 的 犯罪 
问题 与 社会 变迁 的 关系 》 是 这 方面 的 一 本 开拓 性 的 学 术 著 作 。 这 是 一 
部 “犯罪 与 文化 ”和 “犯罪 者 的 文化 ”为 主题 、 专 门 研 究 犯 罪 与 社会 文化 及 变 
迁 之 关系 的 著作 ， 通 篇 浸透 着 用 文化 的 眼光 去 看 待 法 律 和 法 律 现象 的 研究 
思想 和 方法 。 

该 著 开 篇 即 表 明了 用 文化 的 眼光 看 犯罪 的 学 术 观 点 : 

为 了 了 解 犯罪 ， 我 们 必须 了 解 发 生 犯罪 的 文化 ， 反 之 ， 犯 罪 的 研究 又 
帮助 我 们 了 解 文 化 及 其 问题 。 .……. 如 果 不 懂得 发 生 犯 罪 的 文化 背景 ， 我 们 
也 不 会 懂得 犯罪 。 换言之 ， 犯 罪 问题 只 能 以 文化 来 充分 解释 。 所 谓 文化 , 
就 是 包括 知识 、 人 信仰、 艺术 、 道 德 、 法 律 、 习 俗 和 一 个 人 生活 在 某 一 集体 
内 所 必 具 有 的 能 力 以 及 区 别 于 其 他 集体 的 特性 等 在 内 的 整体 。(13) 

由 此 的 一 个 重要 学 术 努 力 在 于 ， 弄 清楚 在 什么 情况 下 发 生 犯 罪 ， 犯 罪 
者 本 身 和 他 们 的 受害 者 的 感受 和 态度 怎样 ， 一 个 人 犯罪 后 社会 和 人 们 怎样 
对 待 他 等 等 问题 。 同 样 的 犯罪 在 不 同 的 文化 中 有 不 同 的 意义 ， 或 者 ， 

在 “相同 的 ”文化 中 而 在 不 同 的 时 期 ， 又 有 不 同 的 意义 。 因 此 ， 犯 罪 不 是 别 
的 ， 不 过 是 文化 的 一 个 侧面 ， 并 且 因 文化 的 变化 而 发 生 异 变 。 它 是 依据 集 
体 的 一 般 变 化 而 出 现 的 ， 既 不 是 一 个 离 体 的 脓 净 ， 也 不 是 一 个 寄生 的 肿 

瘤 ， 而 是 一 个 有 机 体 ， 是 文化 的 产物 。 犯 罪 者 首先 是 一 个 有 身份 的 个 人 ， 


社会 中 都 不 可 避免 地 有 他 的 地 位 。 在 某 一 集体 中 ， 每 个 人 的 地 位 都 是 以 他 
与 其 他 人 的 关系 来 决定 的 。 每 一 个 在 小 集体 和 大 集体 中 的 个 人 同样 有 其 地 
位 ， 也 同样 由 他 与 其 他 人 的 关系 来 决定 的 。” 罪 犯 既 然 被 看 做 是 一 个 人 ， 
那么 ， 他 的 犯罪 不 过 是 他 的 行为 的 一 个 方面 。 犯 罪 者 的 行为 在 犯罪 者 个 人 
看 来 是 自觉 的 个 人 行为 ， 但 那个 集体 认为 它 是 “错误 的 ?或 “不 受 欢迎 的 ”， 
或 者 ， 它 仅 被 那个 集体 中 统治 者 认为 是 犯罪 。 人 们 的 行为 不 管 是 正确 的 或 
错误 的 ， 道 德 的 或 不 道德 的 ， 受 欢迎 的 或 不 受 欢 迎 的 ， 都 是 社会 决定 的 ， 
个 人 几乎 毫 无 选择 的 自由 。 人 的 活动 自由 是 受到 现 有 制度 的 严格 制约 的 。 
对 犯罪 的 研究 在 该 著 中 始终 被 置 于 广阔 的 社会 文化 背景 之 中 。 该 著 认 
为 ， 一 个 人 从 一 出 生 便 面临 着 一 个 具有 传统 文化 环境 和 确定 行为 规则 的 社 


会 ， 个 人 是 无 力 改变 这 种 情况 的 。 也 就 是 说 ， 一 个 人 从 出 生起 便 成 为 他 所 
在 的 集体 文化 的 组 成 成 员 。 对 这 种 集体 文化 ， 他 只 有 逐步 认同 和 适应 。 一 
旦 个 人 的 思想 和 行为 背离 这 种 集体 ， 便 会 受到 集体 或 社会 的 排斥 。 犯 罪行 
为 实际 上 是 犯罪 者 个 人 背离 集体 文化 (或 社会 文化 ) 的 一 种 反映 。 某 些 行 
为 在 某 种 社会 中 被 视 为 犯罪 ， 主 要 是 因为 这 种 行为 和 那个 社会 的 特殊 利益 
有 矛盾 。 犯 罪 被 认为 对 该 集体 特殊 的 一 致 性 有 损害 。 文 化 的 各 个 不 同 阶段 
和 类 型 都 是 一 贯 的 、 连 续 的 ， 各 有 自己 的 哲学 和 精神 ， 它 们 由 于 不 同 的 道 
德 观 、 不 同 的 观点 立场 、 不 同 的 方式 和 不 同 的 概念 而 有 所 区 别 ， 但 都 是 有 
利于 社会 组 织 的 。 这 些 因素 都 影响 到 哪些 行动 会 被 确定 为 犯罪 。 “叛逆 ”， 
在 任何 地 区 、 任 何 时 间 、 任 何 文 化 的 各 个 阶段 都 被 一 致 地 认为 是 必须 予以 
刑罚 的 犯罪 行为 。 这 是 因为 ，“ 叛 逆 ? 对 于 任何 集体 或 统治 阶级 ， 对 于 维护 
集体 的 安全 都 是 有 害 的 ， 其 危害 性 使 得 集体 或 统治 者 必须 采取 对 犯罪 的 个 
人 实行 严厉 行动 。 除 “叛逆 ”这 一 罪行 外 ， 在 不 同 的 文化 标准 和 阶段 ， 犯 罪 
有 不 同 的 概念 。 

对 于 犯罪 ， 只 能 从 产生 犯罪 的 文化 传统 来 考虑 才能 得 到 解释 ， 这 一 点 
在 该 著 中 被 反复 强调 。 该 著 力 图 说 明 在 文化 范围 内 犯罪 的 意义 是 什么 ; 了 
解 犯 罪 问题 必 先 了 解 造 成 犯罪 的 文化 ; 对 犯罪 的 研究 有 助 于 对 文化 和 文化 
问题 的 了 解 。 该 著 提 到 ， 犯 罪 与 文化 的 关系 深刻 而 密切 ， 其 密切 程度 是 大 
多 数 初学 犯罪 学 者 所 估计 不 到 的 。 从 文化 的 角度 来 研究 犯罪 ， 其 目的 在 于 
透 过 犯罪 的 表面 现象 探索 犯罪 者 的 冲动 同 环境 的 有 效 刺 激 之 间 的 内 在 联 
系 ， 并 揭示 犯罪 者 因 社 会 条 件 的 改变 而 产生 的 行为 变化 。 对 于 罪犯 的 研 
究 ， 不 仅 要 揭示 他 所 生活 的 社会 文化 的 各 个 方面 ， 也 要 揭示 他 所 遇 到 的 文 
化 问题 。 为 了 深入 理解 犯罪 行为 的 意义 ， 必 须 了 解 社 会 条 件 是 如 何 使 这 些 
原来 的 行动 成 为 某 种 特定 的 和 被 人 注意 的 行动 的 。 如 果 一 个 人 的 行动 只 
虑 到 发 生 行动 的 社会 的 文化 传统 就 可 以 得 到 解释 的 原则 ， 那 么 ， 再 进一步 
探索 一 个 人 的 个 人 经 验 ， 则 可 以 寻找 到 文化 的 来 源 。 该 著 认 为 ， 假 使 这 些 

念 是 正确 的 ， 那 么 ， 中 国 的 犯罪 只 能 以 中 国文 化 来 解释 ， 而 另 一 方面 ， 

对 中 国 犯罪 问题 的 研究 也 将 对 中 国文 化 的 理解 有 很 大 帮助 。 

通过 分 析 大 量 案件 ， 该 著 还 研究 了 造成 犯罪 行为 的 一 般 社 会 过 程 与 中 
国 迅 速 的 社会 变迁 之 间 的 天 系 ， 得 出 了 一 些 天 于 犯罪 与 社会 变迁 、 犯 罪 与 
文化 之 间 存 在 紧密 联系 的 结论 。 该 著 认 为 ， 在 中 国 ， 犯 罪 与 社会 变迁 、 犯 
罪 与 发 生 犯 罪 的 社会 环境 是 互相 关联 的 。 犯 罪行 为 是 在 突然 的 和 迅猛 的 社 
会 变化 中 发 生 的 ， 是 在 和 新 的 社会 环境 失去 适应 能 力 的 情况 下 发 生 的 ， 或 
者 ， 是 在 新 形势 下 谋求 他 们 原来 的 生活 方式 和 满足 他 们 的 基本 需要 ， 而 这 
些 传统 形式 已 被 破坏 的 情况 下 发 生 的 。 有 些 犯 罪 反 映 了 中 国 旧 传统 与 新 法 


律 的 矛盾 ， 许 多 犯罪 者 都 是 因为 受 旧 社会 制度 的 保守 固执 的 影响 而 不 能 三 
新 情况 适应 而 犯罪 的 。 中 国 的 社会 组 织 和 结构 受到 旧 的 传统 观念 的 束缚 而 
缺乏 灵活 性 ， 使 之 很 难 跟 上 社会 生活 某 些 方面 之 迅速 变迁 ， 犯 罪人 本 身 是 
在 迅速 改变 的 社会 环境 中 失去 适应 能 力 的 受害 者 。 在 适合 的 社会 条 件 下 ， 
他 们 的 行为 是 很 好 的 ， 但 当 突 然 的 、 迅 速 的 社会 变迁 发 生 时 ， 他 们 失去 了 
自我 控制 ， 而 完全 受 社会 的 影响 。 他 们 行为 的 不 稳定 和 矛盾 不 过 是 文化 的 
不 稳定 和 矛盾 的 表现 ， 他 们 实际 上 受 着 文化 的 影响 。 犯 罪 同 社会 危机 也 有 
联系 。 社 会 对 社会 危机 很 难 控制 ， 而 人 们 总 是 受到 社会 危机 的 影响 ， 个 人 
的 危机 由 此 产生 。 犯 罪 应 被 看 做 是 对 风俗 习惯 、 智 慧 及 其 自身 文化 的 挑 
战 ， 它 表现 出 一 种 对 破除 旧 有 的 顽固 势力 的 需求 和 人 准备 重新 创造 新 环境 的 
愿望 。 在 这 个 意义 上 ， 对 犯罪 的 研究 不 仅 帮助 人 们 了 解 社会 解体 过 程 ， 还 
可 能 指明 社会 重新 组 织 的 趋向 。 

该 著 还 对 如 何 预 防 犯 罪 提出 了 独到 看 法 。 该 著 认 为 ， 预 防 犯 罪 需要 对 
文化 的 各 个 方面 作 透彻 的 和 勇敢 的 再 检验 ， 对 于 社会 的 、 政 治 的 和 经 济 
活 的 迅速 变化 ， 应 以 不 停顿 地 与 之 相 适 应 的 观点 来 观察 。 人 类 要 努力 争取 
与 变化 着 的 文化 需要 减少 矛盾 ， 以 免 使 人 们 在 不 协调 的 社会 变迁 面前 无 能 
为 力 。 思 大 的 常规 和 僵 死 的 规则 是 自由 的 障碍 ， 需 要 不 时 地 予以 调节 和 改 
动 ， 以 使 它们 适应 变化 的 生活 。 人 生命 就 是 不 断 的 更 新 ， 如 果 不 允 许 不 断 的 
推陈出新 就 会 发 生 爆 炸 性 的 变化 。 极 端的 顽固 和 不 明智 的 规章 制度 与 不 断 
变化 的 生活 相 矛 盾 ， 这 是 文化 失调 的 指数 。 把 犯罪 看 做 是 文化 冲突 和 不 协 
调 的 症状 ， 因 而 寻求 它 所 以 发 生 的 原因 和 过 程 ， 这 样 ， 重 新 改革 章 则 制度 
以 求 适应 就 是 可 能 的 。 既 然 犯罪 是 社会 变迁 过 程 中 文化 冲突 和 文化 失调 的 
一 种 反映 ， 那 么 ， 解 决 这 一 问题 的 主要 对 策 就 应 是 文化 适应 。 它 包括 个 人 
的 文化 适应 和 社会 的 文化 适应 两 个 方面 。 该 著 更 为 注重 社会 的 文化 适应 ， 
它 以 改革 过 时 的 章 则 制度 为 主要 手段 。 其 间 隐 含 了 对 以 旧制 度 、 规 章 、 风 


俗 习惯 等 为 内 容 的 旧 文 化 的 批判 精神 。 © 
二 、 法 律 的 文化 解释 


“用 法 律 去 阐明 文化 ， 用 文化 去 阐明 法 律 "@》 , 这 是 20 世 纪 80 年 代 中 
期 以 来 出 现 于 学 界 的 一 种 学 术 观 点 。 这 一 观点 在 《法 律 的 文化 解释 》 一 书 


中 得 到 了 深化 。 

该 著 认 为 ， 以 往 有 关 “ 法 律 文化 ”的 论说 和 定义 主要 是 从 研究 对 象 或 研 
究 范 围 的 方面 入 手 ， 比 如 弗 里 德 曼 和 埃 尔 曼 的 定义 。 表 面 上 看 ， 这 类 做 法 
增加 了 “法 律 文化 ”概念 的 可 操作 性 ， 但 实际 上 ， 它 们 多 少 降低 了 这 一 概念 


可 能 具有 的 建设 性 意义 。 被 如 此 限定 了 的 “法 律 文化 ? 变 成 了 法 律 研究 (或 
只 是 法 社会 学 ) 领域 内 的 一 个 小 小 分 支 ， 它 要 在 已 经 十 分 拥挤 的 学 科 领 域 
内 为 自己 争 得 一 席 合 法 位 置 ， 因 而 不 能 不 先 将 自己 的 手脚 束缚 起 来 。 更 严 
重 的 是 ， 对 理论 和 方法 的 关注 为 关于 对 象 的 思考 所 取代 ， 在 寻找 和 确定 适 
当 范 围 的 过 程 中 ，“ 法 律 文化 ”概念 可 能 具有 的 方法 论 意义 就 逐渐 被 掩盖 或 
消失 了 。 正 是 因为 这 一 缘故 ， 该 著 宁 愿 把 “法 律 文化 ”首先 视 为 一 种 立场 和 
方法 。 © 

简 括 之 ， 作 为 一 种 立场 和 方法 的 “法 律 文化 ”或 “法 律 的 文化 解释 ”, 可 
以 被 称 为 “方法 论 法 律 文化 观 ? 或 “解释 学 法 律 文化 观 ”。 从 方法 论 意义 上 来 
理解 “法 律 文化 ”概念 ， 有 它 自身 的 内 在 道理 和 重要 意义 。 把 “法 律 文化 ” 作 
为 一 种 方法 ， 从 文化 的 角度 看 待 法 律 ， 有 助 于 对 法 律 现象 进行 文化 审视 和 
文化 解释 ， 有 助 于 深化 人 们 对 法 律 本 质 属 性 的 认识 ， 也 有 助 于 克服 传统 的 
法 律 观 只 将 法 律 视 为 或 工具 性 、 或 阶级 性 、 或 规范 性 等 “一 属性 ”的 社会 现 
象 ， 而 由 此 将 法 律 视 为 一 种 内 含 人 类 价值 符号 、 价 值 体现 等 目的 意义 在 内 
的 “多 重 性 ”社会 文化 产物 。 把 法 律 作为 一 种 文化 ， 可 以 拓展 人 们 的 观察 、 
思考 和 研究 视野 ， 把 与 法 律 相关 的 所 有 因素 联系 起 来 ， 考 察 法 律 现象 ， 以 
求 得 对 法 律 作出 更 加 科学 合理 的 阐释 。 

但 是 ， 如 果 我 们 将 “法 律 文化 ”概念 仅 停留 在 方法 论 意义 上 ， 而 不 认为 
它 同 时 也 具有 对 象 化 和 实体 化 内 容 ， 那 是 不 周全 的 。 其 一 ，“ 法 律 " 是 一 种 
文化 ， 而 作为 一 种 文化 ， 它 就 应 该 有 其 自身 的 内 在 结构 体系 。 其 二 ， 在 文 
化 学 视野 中 ， 法 律 是 文化 的 一 个 重要 组 成 要 素 。 从 这 一 点 看 ， 可 以 视 法 律 
为 一 种 文化 ， 精 确 地 讲 ， 是 一 种 “ 子 文化 ”或 “ 亚 文化 ”。“ 法 律 文化 ”这 一 概 
念 可 以 看 做 是 对 “法 律 " 这 一 文化 要 素 的 概括 ， 它 自然 应 该 有 自己 的 对 象 体 
系 。 其 三 ， 从 认识 论 上 讲 ， 认 识 对 象 和 认识 方法 互 为 对 应 关系 。 认 识 方法 
以 认识 对 象 为 根据 ， 认 识 对 象 由 于 认识 方法 而 赋予 其 意义 。 离 开 对 象 的 方 
法 将 不 成 为 方法 ， 而 离开 方法 的 对 象 也 将 失去 意义 。 其 四 ， 把 “法 律 文 
化 ? 视 为 一 种 具有 对 象 化 内 容 的 “ 亚 文化 ”， 也 符合 人 们 的 一 般 语言 理解 习 
惯 。 因 此 ， 应 该 从 两 重 意义 上 去 理解 “法 律 文化 ”概念 ， 即 作为 方法 的 法 律 
文化 和 作为 对 象 的 法 律 文化 。 


第 三 万 ”作为 一 种 文化 的 法 律 


把 法 律 视 为 一 种 文化 ， 把 法 律 文化 视 为 一 种 具有 实体 内 容 的 对 象 化 存 
在 ， 那 么 ， 法 律 究 竟 在 何 种 意义 上 是 一 种 文化 ， 法 律 文化 的 实体 内 容 或 对 
象 又 到 底 是 什么 ? 本 节 进 一 步 探讨 这 些 问题 。 


一 、 法 律 是 一 种 文化 


“法 律 是 一 种 文化 ”， 这 是 从 文化 学 视野 的 角度 ， 运 用 文化 研究 方法 对 
法 律 与 文化 之 关系 所 作 的 一 个 判断 。 不 过 ， 讲 “法 律 是 一 种 文化 ”, 并 不 意 
味 着 给 法 律 下 一 个 全 称 的 、 周 延 的 、 全 方位 的 定义 ， 而 只 是 强调 法 律 诸多 
属性 的 一 个 侧面 。 “法 律 是 一 种 文化 ”这 一 命题 所 要 说 明 的 是 ， 文 化 视野 中 
的 法 律 具有 人 类 文化 的 属性 ， 是 文化 的 一 种 特殊 表现 形式 。 如 果 把 文化 理 
解 为 人 类 精神 的 创造 物 ， 那 么 ， 法 律 无 疑 是 这 种 人 类 精神 创造 物 中 的 一 
种 。 

“法 律 是 一 种 文化 ”， 表 明 法 律 是 文化 的 重要 组 成 内 容 和 特殊 表现 形 
式 。 博 登 海 默 认为 ，“ 法 律 是 一 个 民族 文化 的 重要 音 vO, 

“法 律 是 一 种 文化 ”， 还 表明 法 律 与 文化 之 间 存 在 密切 天 系 。 任 何 一 种 
法 律 或 法 律 现象 ， 都 可 以 说 是 特定 社会 文化 的 一 定 反映 。 法 律 的 产生 、 存 
在 与 发 展 ， 既 与 社会 的 经 济 条 件 、 政 治 环境 相 联系 ， 也 有 其 特定 的 文化 土 
壤 和 背景 。 马 克 思 曾经 谈 到 ， 权 利 永远 不 能 超出 社会 的 经 济 结构 以 及 由 经 
济 结构 所 制约 的 社会 文化 发 展 。 权 利 如 此 ， 作 为 权利 的 规定 者 一 一 法 律 ， 
更 是 如 此 。 处 于 较 低 发 展 阶段 的 法 律 和 处 于 较 高 发 展 阶段 的 法 律 ， 由 于 所 
处 时 代 的 政治 、 经 济 、 文 化 发 展 水 平 不 同 ， 必 然 呈 现 出 不 同 的 法 律 文化 水 
准 。 有 人 认为 ， 法 律 直接 随 着 文化 而 变化 ， 文 化 负 乏 时 ， 法 律 也 匮乏 ， 文 
化 发 达 的 地 方 ， 法 律 也 就 繁荣 。 人 类 社会 由 最 初 的 习惯 调整 ， 到 后 来 的 习 
惯 法 调整 ， 再 到 成 文法 调整 ， 这 每 一 次 递 进 ， 都 渗透 着 人 类 文化 进步 的 巨 
大 因素 和 影响 。 成 文法 的 一 个 先决 条 件 必 须 是 先 有 文字 ， 没 有 文字 就 不 可 
能 有 成 文法 。 而 法 律 的 每 一 进步 ， 同 时 也 标志 着 人 类 文化 的 一 个 进步 。 古 
中 国 的 铸 刑 易 、 古 巴比伦 的 汉 席 拉 比 法 典 、 古 罗马 的 十 二 铜 表 法 等 的 出 
现 ， 不 仅 是 法 律 史上 的 进步 ， 同 时 也 是 人 类 在 文化 上 的 进步 标志 。 没 有 文 
字 的 发 明 、 冶 炼 和 有 雕刻 工艺 等 的 进步 ， 这 些 标 志 着 法 律 进步 的 物 也 不 会 出 
现 。 可 以 说 ， 在 这 些 象征 人 类 法 律 发 展 过 程 的 器 物 上 ， 凝聚 了 人 类 文化 的 
和 智慧、 知识、 经 验 、 技 术 发 明 等 精神 财富 。 


二 、 法 律 文化 


法 律 文化 ， 如 同 政治 文化 、 宗 教 文 化 、 伦 理 文 化 等 一 样 ， 是 构成 人 类 


整体 文化 大 系统 的 一 个 子 系统 ， 是 受 整体 文化 影响 的 一 种 亚 文化 。 各 个 文 
化 子 系统 的 综合 ， 才 构成 社会 的 整体 文化 ， 离 开 各 个 子 文 化 ， 整 体 文化 将 
不 复 存 在 。 法 律 文化 ， 虽 然 同 其 他 类 型 的 子 文化 一 样 有 它 的 文化 共性 ， 但 
同时 也 有 它 自 身 独 有 的 文化 特性 。 法 律 文化 属于 社会 文化 系列 中 的 调整 文 
化 ， 上 有 具有 调整 社会 关系 、 规 范 社会 生活 秩序 等 功能 以 及 对 社会 政治 、 经 济 
和 文化 生活 直接 干预 等 特点 ， 这 决定 了 法 律 文化 在 整体 文化 系统 中 占有 很 
重要 的 地 位 ， 是 其 他 类 型 的 子 文化 所 不 能 取代 的 。 法 律 文化 的 发 展 状 况 和 
发 展 程度 ， 直 接 决 定 和 影响 着 一 个 社会 的 精神 文化 发 展 状态 及 程度 。 在 一 
个 社会 的 精神 文化 结构 中 ， 法 律 文化 是 极为 重要 的 构成 内 容 。 有 日 本 的 法 
文化 学 者 曾 指出 “日 本 旋 至 全 世界 的 法 律 文化 理论 的 研究 一 般 都 存在 一 
个 重大 的 欠缺 ， 就 是 在 论述 法 律 文化 时 并 未 将 其 作为 文化 加 以 正视 。 毫 无 
疑问 ， 论 述 者 们 确实 把 法 律 文化 一 语 中 的 文化 的 要 素 看 做 是 不 可 或 缺 的 ， 
但 他 们 又 都 认为 ， 法 律 文化 的 整体 概念 中 主要 的 因素 或 独立 变数 最 终 还 是 
法 ， 而 且 是 国家 法 ， 而 文化 的 要 素 只 是 附加 要 素 或 从 属 变数 。 也 就 是 说 , 
这 一 视角 把 法 作为 窗口 ， 只 是 在 与 法 关联 的 限度 内 关注 文化 人 这 表达 
了 一 种 要 真正 把 法 律 文化 作为 一 种 文化 来 加 以 正视 和 对 待 ， 而 不 只 是 将 文 
化 看 成 法 律 文化 的 附加 要 素 或 成 分 的 学 术 态 度 。 

法 律 文化 ， 是 人 类 在 漫长 的 历史 发 展 过 程 中 从 事 法 律 实践 活动 所 创造 
的 智慧 结晶 和 精神 财富 ， 是 社会 法 律 现象 存在 与 发 展 的 文化 基础 。 人 类 文 
化 的 发 展 ， 旋 至 于 法 律 文化 的 发 展 ， 都 经 历 了 一 个 相当 漫长 的 发 展 过 程 。 
大 体 而 言 ， 由 “习惯 调整 文化 ?到 “习惯 法 调整 文化 ”再 到 ?法律 调 整 文化 ”， 
构成 了 人 类 法 律 文化 形成 过 程 中 的 “三 步 曲 ”。 关 于 习惯 在 人 类 早期 社会 中 
的 作用 以 及 习惯 与 法 律 的 天 系 ， 是 文化 人 类 学 家 以 及 法 学 家 长 期 研究 的 问 
题 。 原 始 社会 的 解体 ， 既 是 一 种 社会 形态 的 转型 ， 同 时 也 是 一 种 随 社会 形 
态 转型 而 伴生 的 文化 转型 。 在 这 个 转型 过 程 中 ， 习 惯 发 挥 了 重要 的 作用 。 
英国 法 学 家 詹姆斯 指出 ， 在 一 个 法 律 体系 的 初创 阶段 ， 习 惯 往往 对 法 律 的 
发 展 起 重要 作用 。 在 先进 的 法 律 体系 中 ， 习 惯 的 重要 性 威 弱 了 ， 现 已 几乎 
不 再 是 一 个 发 展 英 国法 的 因素 ， 然 而 ， 不 仅 因 为 它 在 历史 上 的 重要 性 ， 而 
且 因 为 在 某 些 领域 ， 它 仍 是 英国 法 的 重要 组 成 部 分 。 和 詹姆斯 还 认为 ， 习 惯 
与 法 律 的 联系 是 显而易见 的 ， 不 论 什么 法 律 体系 ， 人 们 总 是 遵循 习惯 ， 
为 它 体现 着 公正 的 思想 ， 而 且 在 处 理 人 与 人 之 间 的 关系 上 ， 被 认为 是 很 有 
用 处 的 。 所 以 ， 如 果 一 项 规则 到 了 具有 习惯 的 效力 的 地 步 ， 对 于 它 最 终 被 
通过 成 为 法 律 规则 ， 人 们 将 不 会 感到 奇怪 。 习 惯 可 以 被 认为 是 法 律 的 一 个 
渊源 。 在 习惯 法 发 展 过 程 中 ， 如 果 就 某 项 具体 问题 的 习惯 被 认为 是 经 得 住 
推 项 的 ， 往 往 就 会 被 纳入 法 律 。 乔 姆 斯 指出 ， 习 惯 之 所 以 被 接受 为 法 ， 一 


个 重要 的 原因 是 ， 在 法 律 发 展 的 初期 ， 法 律 并 没有 现在 这 么 受 人 尊重 ， 所 
以 ， 对 他 们 来 说 ， 施 行 已 有 的 习惯 ， 比 创造 和 施行 全 新 的 法 律 要 容易 得 
多 。 篇 姆 斯 还 指出 ， 法 律 和 习惯 之 间 保持 密切 关系 的 另 一 个 原因 是 ， 随 着 
习惯 的 发 展 ， 人 们 更 加 信任 和 依据 习惯 ， 所以， 法律 没有 正当 理由 不 应 二 
涉 习惯 ， 尤 其 是 贸易 和 商业 习惯 ， 有 许多 几 百 年 前 形成 的 习惯 ， 经 过 相当 
长 时 间 才 被 纳入 一 般 法 律 。 人 由 此 看 ， 法 律 文化 是 社会 发 展 到 一 定 历史 
阶段 的 产物 ， 人 类 在 长 期 法 律 实践 活动 中 逐步 总 结 经 验 教 训 ， 使 这 种 文化 
不 断 得 到 丰富 和 发 展 ， 成 为 一 种 文化 积累 适用 到 现实 的 人 类 活动 中 。 

法 律 文化 ， 包 括 了 人 类 历史 发 展 过 程 中 所 积累 起 来 的 有 价值 的 法 律 知 
慧 、 知 识 、 经 验 等 法 律 文化 遗产 ， 但 它 并 不 等 同 于 这 种 文化 遗产 ， 法 律 广 
化 包括 了 法 律 传统 ， 但 也 并 不 等 同 于 法 律 传统 。 就 文化 与 传统 的 关系 而 
言 “文化 "概念 在 外 延 上 大 于 “传统 "概念 ， 文 化 包括 传统 ， 但 并 不 全 是 传 
统 。 法 律 传统 ， 更 着 重 于 一 种 内 在 于 法 律 制度 中 的 精神 性 因素 ; TARH 
度 中 ， 法 律 传统 不 好 用 一 种 形式 外 显 出 来 ， 而 是 以 一 种 内 隐 性 的 精神 因素 
渗透 于 体现 于 法 律 制度 之 中 。 而 法 律 文化 ， 是 一 种 集 历史 与 现实 、 静 态 与 
动态 、 主 观 与 客观 、 过 去 与 现在 在 内 的 人 类 法 律 实践 和 活动 的 一 种 文化 状 
态 ， 法 律 文化 不 仅仅 是 一 种 纯粹 的 主观 因素 ， 也 不 仅仅 只 表现 为 一 种 历史 
文化 的 遗留 ， 它 既 着 眼 于 历史 ， 更 着 眼 于 现实 ， 既 是 以 往 人 类 法 律 实践 活 
动 的 智慧 凝结 物 ， 也 是 现实 法 律 实践 的 一 种 文化 状态 和 完善 程度 。 研 究 法 
律 文化 ， 不 能 仅 局 限于 对 法 律 观念 形态 的 研究 ， 局 限于 对 法 律 制度 史 、 法 
律 思想 史 的 研究 ， 而 应 从 更 为 广阔 的 领域 ， 在 “法 律 是 一 种 文化 ”这 样 一 个 
宏观 思考 的 基点 上 ， 既 对 法 律 观 念 形态 ， 又 对 与 法 律 观 念 形态 密 不 可 分 的 
法 律 上 层 建筑 的 其 他 内 容 进行 研究 ， 既 对 历史 的 法 律 现象 和 法 律 活动 ， 又 
对 现实 的 法 律 现象 和 法 律 活动 进行 文化 考察 

衡量 一 个 国家 的 文化 ， 法 律 以 及 法 律 文化 是 一 个 重要 的 参照 系 。 这 些 
参照 系 可 以 有 多 方面 的 内 容 。 其 中 至 为 重要 的 是 法 律 作为 社会 调整 器 发 展 
的 程度 和 状态 ， 以 及 人 们 对 法 律 和 法 律 现象 的 认识 、 价 值 观念 、 态 度 和 信 
仰 等 所 达到 的 水 准 。 具 体 讲 ， 法 律 调整 社会 关系 的 广度 和 深度 如 何 ? AE 
制度 及 其 法 律 组 织 机 构 是 否 健全 ? 法 律 是 否 得 到 执行 ? 执法 是 否 严格 ? 法 
律 职业 者 受过 何 种 法 律 教育 和 职业 培训 ? 他 们 的 法 律 素 质 和 文化 素质 如 
何 ? 法 律 教育 的 规模 如 何 ? 法 律 社会 化 的 程度 如 何 ? 公民 对 法 抱 有 什么 态 
度 和 认识 ? 公民 通过 何 种 途径 获取 法 律 知 识 ? 公民 是 否 信仰 法 律 、 使 用 法 
律 ? 公民 对 行使 法 律 权威 的 法 律 机 构 及 法 律 职 业者 持 有 什么 态度 ? 包括 公 
职 人 员 在 内 的 全 体 公民 守法 的 自觉 程度 如 何 ? 法 律 判决 是 否 能 够 得 到 执 
行 ? 等 等 。 所 有 这 一 切 ， 既 是 衡量 一 个 国家 和 社会 法 律 文化 水 平 高 低 的 标 


准 ， 也 是 法 律 文化 所 应 研究 的 内 容 。 


、 法 律 文化 是 一 种 具有 实体 内 容 的 文化 


以 上 分 析 ， 虽 然 从 不 同 的 角度 对 法 律 文化 的 含义 作 了 说 明 ， 但 仍 有 一 
个 最 实质 的 问题 尚未 解决 ， 即 法 律 文化 的 实体 内 容 是 什么 ? 或 者 说 ， 研 究 
法 律 文化 的 具体 对 象 是 什么 ? 研究 法 律 文化 ，“ 实 体内 容 * 和 “研究 对 象 ”看 
上 去 是 重合 的 ， 即 研究 对 象 是 法 律 现象 ， 这 也 是 法 学 的 研究 对 象 ， 而 法 律 
文化 的 实体 内 容 就 是 与 法 律 现象 有 关 的 事物 。 从 具体 内 容 分 析 ， 法 律 文化 
可 以 说 是 由 社会 的 物质 生活 条 件 所 决定 的 法 律 上 层 建 筑 的 总 称 ， 在 某 种 意 
义 上 ， 法律 文化 就 是 法 律 上 层 建筑 。 在 理论 上 ， 社 会 的 上 层 建 筑 包 括 社会 
意识 形态 ， 以 及 与 意识 形态 相 适 应 的 制度 、 组 织 机 构 等 。 法 律 文化 作为 法 
律 上 层 建 筑 的 代名词 ， 也 主要 由 两 大 部 分 构成 ， 一 是 法 律 意 识 形态 ， 二 是 
与 法 律 意识 形态 相 适 应 的 法 律 规范 、 法 律 制 度 、 组 织 机 构 、 设 施 等 。 这 样 
理解 法 律 文化 的 内 容 ， 符 合 人 们 对 于 文化 的 一 般 认识 。 如 果 只 承认 法 律 意 
识 形态 是 法 律 文化 ， 而 将 与 法 律 意识 形态 相关 的 制度 及 其 组 织 机 构 排 除 在 
法 律 文化 之 外 ， 就 不 能 够 充分 反映 和 表现 法 律 文化 的 丰富 内 涵 。 法 律 文 
化 ， 就 其 本 质 讲 是 一 种 精神 财富 。 这 种 精神 财富 就 不 只 表现 为 法 律 心理 、 
法 律 意识 、 法 律 思想 体系 等 内 隐 性 的 意识 形态 ， 它 也 表现 为 人 类 在 漫长 的 
进步 过 程 中 所 创造 的 法 律 、 法 律 制度 、 法 律 组 织 机 构 等 外 显 的 制度 化 形 
态 。 这 些 合 起 来 ， 才 构成 法 律 文化 的 整体 内 容 和 结构 。 

天 于 法 律 文化 的 实体 内 容 的 界定 ， 涉 及 一 个 重要 的 法 哲学 问题 ， 即 法 
律 意识 与 法 律 制度 的 天 系 问 题 。 虽 然 这 两 者 都 属 法 律 文化 的 内 容 范 畴 ， 但 
它们 之 间 也 存在 着 一 种 相互 关系 。 就 其 产生 而 言 ， 法 律 意识 是 客观 存在 的 
各 种 各 样 的 法 律 现 象 在 人 们 头脑 中 的 反映 。 没 有 各 种 各 样 的 法 律 现 象 ， 就 
不 会 有 人 们 的 各 种 法 律 意识 ， 法 律 现象 是 被 反映 物 ， 而 法 律 意识 是 反映 
物 ， 或 是 反映 的 结果 。 但 是 ， 结 合法 律 制度 来 看 ， 法 律 意识 在 法 律 制定 过 
程 中 会 成 为 新 法 律 产生 的 要 素 之 一 ， 成 为 制定 新 法 律 的 内 容 构成 。 正 是 从 
这 种 意义 上 ， 与 法 律 意识 形态 相 适 应 的 法 律 规范 、 法 律 制度 、 组 织 机构 、 
设施 等 构成 了 法 律 文化 的 重要 内 容 。 法 律 制度 和 法 律 规范 ， 如 果 不 符合 立 
法 者 对 法 的 理想 、 目 的 和 设计 的 整体 预期 ， 它 们 就 很 难 被 制定 或 产生 出 
来 ，“ 相 适应 ” 正 是 从 这 个 意义 上 来 讲 的 。 

关于 法 律 文化 的 实体 内 容 ， 国内 外 法 学 界 分 歧 较 大 的 一 点 在 于 ， 有 无 
必要 将 以 法 律 制度 为 核心 的 “制度 性 文化 ”作为 法 律 文化 的 内 容 。“ 法 文化 即 
是 法 观念 、 法 意识 ”, 这 是 关于 法 律 文化 的 一 种 有 代表 性 的 观点 ， 中 外 很 


多 学 者 持 有 此 类 看 法 ， 尽 管 各 自 的 表述 有 所 不 同 。 国 内 有 学 者 提 到 “R 
下 热心 法 文化 研究 者 渐 多 ， 但 有 些 论 者 在 解释 法 文化 概念 时 常 有 把 法 律 制 
度 本 身 也 列 入 其 中 的 倾向 ， 并 名 之 为 广义 的 法 律 文化 。 实 则 广义 的 法 文化 
称 为 法 律 文明 或 更 确 当 。 法 文化 即 是 法 观念 、 法 意识 ， 它 所 涉及 的 只 是 不 
同 民族 ， 不 同 地 域 ， 不 同 阶层 的 人 们 对 法 律 及 司法 机 构 、 法 律 职业 家 等 的 
态度 ， 对 于 解决 冲突 方式 的 选择 、 正 义 标准 以 及 价值 尺度 等 等 “将 制度 
本 身 也 纳入 法 文化 范畴 似乎 是 扩大 了 它 的 地 界 ， 使 它 成 为 无 病 不 治 的 灵 丹 
妙药 ， 最 终 却 可 能 事与愿违 ， 超 出 自己 的 研究 范围 而 四 面 出 击 ， 必 将 导致 
一 无 所 成 "从 

对 于 “法 文化 即 是 法 观念 、 法 意识 "这 一 观点 ， 需 要 商讨 的 第 一 个 问题 
是 ， 既 然 法 文化 就 是 法 观念 、 法 意识 ， 那 么 ， 原 有 的 法 律 观 念 或 “法 律 意 
识 "概念 同 法 律 文化 相同 ， 而 且 有 它 长 期 形成 的 一 套 研 究 体系 和 方法 ， 为 
什么 还 要 有 一 个 “法 律 文化 * 这 一 概念 ? 又 如 何 解释 法 律 文化 作为 一 个 新 的 
法 学 问题 引起 如 此 多 的 关注 这 种 现象 “法律 文 化 "概念 除了 只 具有 “ 文 
化 "标签 的 象征 意义 外 ， 又 有 何 新 意 ? 对 此 ， 国 内 一 些 学 者 兽 经 提 到 ， 把 
法 律 文化 与 法 律 意识 划 等 号 ， 还 不 如 使 用 "法律 意识 "概念 ， 这 样 更 符合 中 
国人 的 习惯 。 在 法 律 文化 与 法 律 意识 之 间 其 实 存在 一 种 包容 关系 。 第 二 个 
问题 是 ， 如 何 理解 < 文化” ?“ 文 化 "是 否 只 是 一 种 观念 形态 ? 如 果 “ 文 化 "只 
是 指 一 种 观念 形态 ， 那 么 “制度 文化 应 归 入 何 种 范畴 ? 其 实 ， 将 法 律 制 
度 作为 法 律 文化 的 构成 ， 是 试图 从 一 个 全 新 的 角度 ， 把 人 类 社会 中 与 法 律 
有 关 的 各 种 现象 、 活 动 、 要 素 联结 起 来 ， 作 为 人 类 文化 大 系统 的 重要 子 系 
统 ， 作 为 整体 性 的 文化 类 型 ， 来 探讨 该 系统 内 部 各 要 素 之 间 的 相互 关系 及 
与 外 部 系统 的 关系 。 比 如 ， 世 界 各 国法 律 制度 产生 、 形 成 、 发 展 的 原因 是 
什么 ? 它们 之 间 为 什么 形成 如 此 大 的 差异 ? 这 些 差异 表现 在 哪些 方面 ? 除 
了 差异 之 外 ， 有 无 共同 点 ? 法 律 现象 如 何 反映 为 人 们 的 法 律 观念 ， 法 律 观 
念 又 是 如 何 影 响 法 律 制度 的 产生 、 变 化 和 发 展 ? 反之 ， 法 律 制度 又 是 如 何 
影响 和 改变 人 们 的 观念 ? 法 律 观念 在 法 律 变迁 过 程 中 具有 哪些 作用 ?法律 
在 社会 中 是 如 何 发 挥 作用 的 ? 法 律 制度 的 实施 需要 具备 何 样 的 社会 条 件 ? 
等 等 。 所 有 这 些 都 是 研究 法 律 文化 需要 解决 的 问题 。 关 于 法 律 文化 的 研 
究 ,涉及 如 何 丰富 人 类 对 法 律 这 种 极其 复杂 而 又 对 人 类 社会 至 关 重要 的 社 
会 文化 现象 的 认识 ， 如 何 推动 法 律 作为 一 个 社会 中 整体 文化 类 型 的 发 展 和 
变化 ， 以 适应 迅速 变革 着 的 社会 实践 的 需要 ， 就 此 而 言 ， 法 律 文化 也 确实 
是 一 个 具有 重要 方法 论 意义 的 概念 
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第 九 章 
法 的 宗教 分 析 


一 般 说 来 ， 法 律 作为 社会 的 规范 或 规则 体系 ， 约 束 人 们 的 行为 ， 保 护 
人 们 的 权利 ， 例 如 ， 不 可 偷窃 、 禁 止 欺骗 、 借 东西 要 还 、 签 约 必须 履行 
等 。 这 些 都 与 现实 的 人 类 社会 生活 有 关 ， 看 上 去 与 宗教 或 形而上学 并 没有 
直接 的 联系 。 虽 然 法 律 规则 或 由 国家 或 政府 的 立法 机 构 颁 布 ， 或 在 人 的 生 
活 实 践 中 通过 习俗 、 惯 例 等 演变 而 成 ， 但 当 追 溯 其 正当 性 ， 或者， 追问 人 
们 为 什么 遵守 或 服从 它 时 ， 涉 及 形而上学 乃至 宗教 的 问题 就 呈现 了 出 来 。 
为 什么 人 们 要 遵循 法 律 规则 呢 ? Jott LAR LMA, 抢 动 呢 ? 对 此 ， 可 以 从 
经 济 利益 、 社 会 安全 、 官 方 意志 等 多 种 角度 作出 解释 ， 但 终究 有 最 根本 的 
问题 需要 解决 ， 即 这 些 法 律 规定 的 正当 性 何在 ? 是 否 是 正义 的 法 律 ? 法 律 
之 所 以 成 为 法 律 而 不 是 一 伙 强 盗 的 命令 ， 最 实质 的 原因 在 于 它们 被 视 为 正 
的 @ , 具有 着 合法 的 旋 至 超越 的 正义 性 。 不 可 说 谎 、 严 禁 偷 盗 、 履行 
契约 、 不 可 侵犯 他 人 的 财产 等 诸多 古老 的 训 诚 ， 之 所 以 在 几 千年 的 人 类 历 
史上 为 不 同 民 族 和 国家 的 人 们 所 遵从 ， 最 主要 的 原因 在 于 它们 被 认为 是 正 
当 的 。 而 在 诸多 关于 “正当 ”的 理解 和 表述 中 ， 宗 教 是 一 个 重要 的 维度 ， 也 
一 个 重要 的 渊源 。 因 此 ， 探 讨 法 律 的 形而上学 基础 ， 追 溯 法 的 价值 根 
基 ， 必 定 要 涉及 法 律 与 宗教 的 天 系 。 
正当 有 多 种 形态 ， 有 道德 的 、 法 律 的 、 宗 教 的 ， 有 个 人 的 、 群 体 的 , 
有 形式 的 、 实 质 的 ， 等 等 。 法 律 的 正当 主要 体现 为 形式 的 和 程序 的 正义 , 
例如 ， 亚 里 士 多 德 区 分 自然 、 法 律 与 德 性 三 种 基本 的 正义 形态 ， 罗 马 法 学 
家 对 于 法 律 正义 的 论述 。 不 过 ， 法 律 正义 乃至 社会 正义 只 涉及 现实 的 正当 
价值 ， 它 们 并 没有 说 明 为 何 是 正义 的 ， 或 者 说 ， 没 有 开局 超 验 正义 的 维 
Ez, RAR AT AMIE EAS PSH , 要 尊重 人 的 生命 和 价值 ， 
a 遍 性 的 程序 和 形式 处 理 司 法 纠纷 等 。 在 某 种 意义 上 ， 这些 问 
只 依靠 世俗 的 法 律 条 文本 身 旋 至 道德 解释 都 难以 给 出 有 说 服 力 的 答 
a 对 世俗 社会 开局 了 一 个 神圣 王国 。 这 个 王国 为 人 的 
世界 提供 了 一 种 独到 视角 ， 世 间 的 法 律 因 此 才 具 有 终极 的 正当 性 或 价值 根 
源 。 


法 的 示 教 维度 


从 人 类 早期 的 自然 神 论 到 现今 的 新 自然 法 学 派 ， 从 神 义 论 到 人 义 论 方 
至 现代 虚无 主义 ， 从 自然 天 道观 到 现代 人 权 理 论 以 及 “高 级 法 ” 硼 景 力 至 底 
线 的 全 球 伦理 ， 可 以 看 到 ， 上 古今 东西 ， 在 世界 各 地 ， 无 论 哪个 民族 、 何 种 
文化 ， 其 法 律 规则 都 与 宗教 有 着 千 丝 万 缕 的 联系 ， 在 其 法 律 背 后 ， 都 或 多 
或 少 、 或 明 或 暗 地 存 在 着 某 种 宗教 意义 上 的 价值 诉求 。 追 溯 法 律 的 形 而 上 
学 基础 必然 要 涉及 正义 的 超 验 形态 ， 这 个 形态 ， 主 要 渊源 于 法 律 背后 的 神 


aaO, 它 在 法 律 思想 史上 有 一 个 历史 的 演变 过 程 。 下 面 作 一 个 粗浅 
‘| 4) 


一 、 自 然 神 论 


从 历史 上 看 ， 人 类 的 宗教 经 历 过 一 个 自然 神 的 形态 。 特 别 是 在 人 类 社 
会 的 早期 ， 绝 大 多 数 民族 都 经 历 了 自然 神 崇 拜 的 原始 宗教 阶段 。 所 谓 自 然 
神 崇 拜 ， 指 的 是 对 某 种 物性 对 象 的 人 格 化 迪拜 ， 如 日 月 、 山 水 、 祖 先 案 拜 
等 。 任 何 宗教 都 不 单纯 是 人 类 心灵 的 精神 需要 ， 它 们 还 有 重要 的 社会 整合 
功能 。 人 格 化 的 自然 神 因为 其 独特 性 而 为 车 个 氏族 赋予 了 无 限 的 神奇 大 
能 ， 并 且 通 过 它们 的 显现 ， 使 得 氏族 的 社会 具有 了 凝聚 力 ， 礼 仪 制 度 因 此 
找到 了 超 验 力量 的 支撑 ， 社 会 秩序 和 统治 权威 也 因此 获得 了 正当 性 和 合法 
性 的 说 明 。 

自然 神 论 时 期 ， 法 律 与 宗教 的 关系 是 最 直接 和 感性 的 ， 法 律 之 言辞 与 
神 之 言辞 密切 结合 在 一 起 ， 神 或 上 天 的 语言 ， 就 是 法 律 ， 就 是 人 们 必须 无 
条 件 遵 行 的 戒律 ， 法 律 就 是 神 或 上 天 的 禁令 。 这 些 上 天 的 神 之 戒律 通过 神 
RAR (祭司 ) RSPR (WARNS ) 之 口 宣 示 出 来 ， 如 
《 摩 奴 法 典 》、《 汉 席 拉 比 法 典 》、《 十 二 铜 表 法 》 等 。 在 更 早 的 神话 传 
说 里 ， 律 法 戒 条 与 神 的 启示 杂 炮 一 体 ， 无 所 分 辨 。 这 些 以 神 的 名 义 颁 布 的 
宗教 戒律 ， 在 人 类 生活 中 扮演 了 极其 重要 的 角色 ， 它 们 是 调整 当时 社会 秩 
序 和 价值 诉求 的 总 纲 。 神 与 戒律 合 二 为 一 ， 没 有 戒律 ， 神 的 威严 和 功能 
法 显示 ， 没 有 神 ， 歹 律 也 就 成 为 无 源 之 水 。 之 所 以 宣示 这 些 戒 律 ， 或 者 将 
戒律 冠 以 神 的 名 义 ， 天 键 在 于 ， 神 有 必要 、 也 能 够 为 人 类 社会 所 必需 的 规 


则 戒律 提供 一 种 最 后 的 正当 性 支撑 。 博 登 海 默 曾 经 指出 ， 

在 古 希 腊 的 早期 阶段 ， 法 律 与 宗教 在 很 大 程度 上 是 合 一 的 。 在 法 律 与 
立法 问题 中 ， 人 们 经 常 援引 的 是 特 耳 非 ( Delphi ) 的 圣 理 名 言 一 一 他 的 名 
言 被 认为 是 曾 明 神 意 的 一 种 权威 性 意见 。 宗 教 仪 式 渗透 在 立法 和 司法 的 形 
式 之 中 ， 和 祭司 在 司法 中 也 起 着 至 为 重要 的 作用 。 国 王 作 为 最 高 法 官 ， 其 职 
责 和 权力 也 被 认为 是 宙斯 亲自 赐予 的 。 (3) 

例如 ， 和 荷 马 史诗 使 用 了 “ 狄 凯 ”( Dike ) 这 一 现象 。 狄 凯 手 持 标 尺 ， 用 
以 衡量 事物 和 事件 是 否 合适 和 公平 ， 也 有 人 认为 标尺 是 用 于 丈量 土地 以 确 
立 土 地 的 分 界 。 在 史诗 中 ， 正 义 是 秩序 的 绝对 基础 和 原则 ， 习 惯 法 则 以 及 
传统 习俗 都 是 永恒 正义 的 一 种 表现 ， 正 义 是 人 与 神 、 人 与 人 相互 关系 以 及 
众 神灵 之 间 相 互 天 系 的 纽带 。 赫 西 阿 德 在 《 神 谱 》 和 《工作 与 时 令 》 中 ， 
对 神 的 正义 也 曾 有 过 阐述 ， 认 为 正义 女神 狄 凯 是 主神 宙斯 与 法 律 和 秩序 女 
神 式 弥 斯 所 生 的 女儿 ， 她 是 正义 的 化 身 ， 作 为 主神 之 女 具 有 超人 的 神圣 色 
彩 ， 世 人 如 果 违 背 神 的 正义 就 要 受到 宙斯 派 来 的 复仇 女神 的 惩 社 。 在 赫 西 
阿 德 看 来 ， 宙 斯 主神 是 最 终 的 正义 之 源 。 作 为 人 间 公 正 的 保护 者 ， 宙 斯 把 
人 类 的 生活 和 行为 置 于 其 监管 之 下 ， 必 然 纠正 “不 公正 的 判决 ”他 在 人 间 
派 有 诸多 人 们 无 法 看 见 的 监督 之 灵 一 一 他 们 是 古老 的 “ 金 族 ” 的 灵魂 ， 专 门 
监视 人 间 不 公 之 事 。 © 

自然 神 论 属于 人 类 早期 的 宗教 形态 ， 初 民 们 为 了 心灵 世界 的 慰 籍 和 社 
会 秩序 的 维系 ， 通 过 各 种 方式 ， 有 意识 或 无 意识 地 塑造 出 一 个 人 格 神 ， 把 
道德 和 法 律 上 的 戒 条 与 宗教 上 的 想象 结合 在 一 起 ， 从 而 造就 了 一 个 原始 的 
乃至 古典 的 历史 时 代 。 不 过 ， 随 着 人 类 理性 意识 的 觉醒 ， 自 然 神 的 宗教 形 
态 渐渐 衰落 ， 一 种 新 的 有 关 法 律 的 形 而 上 的 诉求 出 现 了 ， 那 就 是 自然 法 理 


论 。 
二 、 自 然 法 论 


在 西方 法 律 思想 史上 ， 源 远 流 长 的 自然 法 传统 大 致 有 三 个 重要 阶段 。 
第 一 个 阶段 是 古代 的 自然 法 理论 ， 以 古 希 腊 罗 马 时 期 的 法 律 理论 为 代表 , 
尤其 体现 在 斯 多 葛 学 派 的 理论 之 中 。 这 个 时 期 的 自然 法 理论 提升 了 早期 的 
粗糙 的 自然 神 论 的 法 律 观 ， 为 罗马 古代 的 政治 与 社会 秩序 以 及 罗马 法 葛 定 
了 法 权 的 基础 。 第 二 个 阶段 是 近代 的 自然 法 理论 ， 它 从 欧洲 的 “启蒙 ?时 代 
开始 直至 19 世 纪 ， 在 和 荷兰、 美国 、 法 国 、 德 国 等 国家 都 有 著名 的 代表 人 
物 。 自 然 法 理论 在 近代 法 律 典章 和 社会 制度 的 建立 方面 起 过 积极 作用 , A 


人 类 现代 文明 作出 了 卓越 贡献 。 念 第 = 个 阶段 是 20 世 纪 以 来 的 所 谓 自然 


法 理论 的 复兴 。 在 这 个 时 期 ， 由 于 20 世 纪 上 半 叶 欧洲 发 生 的 两 次 世界 大 战 
的 惨痛 历史 教训 ， 一 批 法 律 与 政治 思想 家 开始 反省 主流 的 实在 法 学 派 和 功 
利 法 学 派 的 弊端 ， 思 考 法 律 的 宗教 之 维 ， 企 图 在 古代 的 自然 法 那里 寻找 法 
律 价值 的 正义 基础 。 

尽管 自然 法 理论 经 历 了 三 个 不 同 的 历史 阶段 ， 其 中 的 分 野 很 大 ， 但 
是 ， 有 一 点 却 是 共同 的 ， 那 就 是 它们 都 试图 以 一 个 抽象 而 普遍 的 终极 原则 
来 取代 自然 神 的 拟人 品格 ， 而 由 其 担当 起 超越 性 的 价值 意义 。 也 就 是 说 , 
自然 法 不 是 消除 自然 神 的 超 验 价值 ， 而 是 消除 自然 神 的 感性 外 观 ， 以 更 加 
抽象 的 普遍 性 形式 承担 和 开启 超 验 价值 ， 这样 ， 人 的 意识 就 从 感性 上 升 到 
理性 ， 从 幼稚 转变 为 自觉 。 从 这 一 点 可 以 说 ， 自然 法 是 自然 神 的 理性 化 。 

为 什么 自然 法 能 够 取得 宗教 性 的 超越 意义 呢 ? 这 与 人 类 理性 意识 的 发 
展 和 社会 秩序 的 合理 化 有 着 密切 的 关联 。 一 个 社会 的 现实 生活 不 能 是 盲目 
而 混乱 的 ， 应 该 具有 一 定 的 秩序 ， 需 要 一 个 政治 社会 political 
society ) 。 关 于 这 一 点 ， 亚 里 士 多 德 曾 指出 ， 人 是 社会 性 的 政治 动物 。 一 
旦 出 现 了 社会 ， 就 有 治理 问题 ， 有 统治 与 被 统治 的 关系 问题 ， 有 社会 的 政 
治 、 法 律 、 经 济 等 秩序 问题 。 究 竟 按 照 什么 方式 来 治理 或 统治 社会 呢 ? 究 
竟 由 什么 人 来 统治 社会 呢 ? 这 些 问题 涉及 政 制 之 道 。 人 类 历史 上 出 现 过 人 
治 、 德 治 ， 但 最 有 效 的 乃至 最 公正 的 还 是 法 治 ， 即 “法 律 的 统治 "。 为 什么 
呢 ? 因为 人 不 仅仅 是 一 种 激情 的 动物 ， 而 且 还 是 一 种 理性 的 动物 ， 人 根据 
他 的 理性 知道 ， 如 果 一 个 社会 按照 一 定 法 则 ， 尤 其 是 按照 普遍 法 则 治理 ， 
那么 ， 这 个 社会 就 不 仅 能 够 最 大 化 地 满足 人 们 组 成 一 个 社会 的 需要 ， 而 且 
还 会 是 最 符合 正义 之 道 的 。 法 治 不 仅 是 合理 的 统治 ， 也 是 正义 的 统治 。 自 
然 法 理论 的 意义 就 在 于 ， 它 为 人 类 的 法 律 之 治 提供 了 一 个 强 有 力 的 超越 性 
的 支撑 。 

法 律 之 治 ， 一 般 是 人 类 社会 的 世俗 法 律 的 统治 。 通 过 国家 颁布 的 法 律 
规范 人 们 的 行为 ， 惩 罚 不 法 之 徒 ， 维 护 社会 安定 ， 实 施 司法 救济 ， 都 属于 
法 治 秩序 。 问 题 在 于 ， 如 何 能 够 甄别 现实 的 世俗 法 律 ， 确 实 是 理性 的 而 又 
公正 的 法 律 ” 以 什么 标准 来 衡量 和 评判 实在 的 法 律 不 是 假借 法 律 之 名 在 维 
护 一 小 撮 统 治 者 的 既得 利益 呢 ? 这 样 的 问题 ， 早 在 古代 就 已 被 思想 家 们 尖 
锐 地 提 了 出 来 。 例 如 ， 在 柏拉图 的 《理想 国 》 中 ， 智 者 学 派 曾 对 当时 的 城 
邦 法 律 提出 请 难 ， 认 为 它们 不 过 是 一 伙 国 家 大 盗 为 了 自己 的 利益 而 强行 指 
定 的 ， 这 一 点 与 庄子 所 谓 的 “ 窍 国 者 为 诸侯 ”有 异曲同工 之 妙 。 Ozz l 
现实 的 实在 法 自身 是 无 法 对 这 些 问 题 给 出 有 说 服 力 的 说 明 的 。 现 代 法 律 实 
证 主义 所 面临 的 问题 ， 与 古代 并 没有 本 质 上 的 不 同 ， 依 然 是 一 个 国家 法 的 
正义 基础 问题 。 富 勒 与 哈 特 在 20 世 纪 中 叶 的 争论 ， 所 贯穿 的 其 实 也 是 一 个 


法 律 究 竟 存 在 不 存在 正义 基础 的 根本 性 问题 。 Oranan , 与 实在 
法 学 派 相 对 ， 现 代 自 然 法 学 派 为 世俗 的 国家 法 律 确立 了 自然 法 的 价值 基 


础 ， 主 张 法 律 必须 是 以 人 为 目的 的 规范 体系 ， 实 在 法 必须 以 应 然 的 自然 法 
观念 为 基础 ， 法 律 必须 具有 正当 性 ， 必 须 苯 重 人 的 自然 权利 。 按 照 自然 法 
理论 ， 国 家 法 律 之 上 还 有 自然 法 ， 自 然 法 是 先 于 实在 法 的 高 级 法 ， 是 一 切 
国家 法 律 的 价值 基础 。 

那么 ， 自 然 法 究竟 是 什么 ? 回答 这 一 问题 ， 就 要 涉及 宗教 问题 了 。 自 
然 法 虽 不 一 定 是 神 的 法 律 ， 却 在 价值 等 纹 上 ， 在 超越 性 上 ， 等 同 于 神 的 法 
律 。 或 者 说 ， 自 然 法 是 理性 化 的 神 法 ， 闪 现 着 宗教 的 超 验 性 。 西 塞 罗 指 
出 :“ 事 实 上 有 一 种 真正 的 法 律 一 一 即 正 确 的 理性 一 一 与 自然 相 适应 ， 它 
适用 于 所 有 的 人 并 且 是 不 变 而 永恒 的 。 通 过 它 的 命令 ， 这 一 法 律 号 召 人 们 
履行 自己 的 义务 ; 通过 它 的 禁令 ， 它 使 人 们 不 去 做 不 正当 的 事情 。 它 的 命 
令 和 禁令 永远 在 影响 着 善良 的 人 们 ， 但 是 对 坏人 却 不 起 作用 。 用 人 类 的 立 
法 来 抵 销 这 一 法 律 的 做 法 在 道义 上 绝 不 是 正当 的 ， 限 制 这 一 法 律 的 作用 在 
任何 时 候 都 是 不 能 容许 的 ， 而 要 想 完 全 消灭 它 则 是 不 可 能 的 。 无 论 元 老 院 
还 是 人 民 都 不 能 解除 我 们 遵守 这 一 法 律 的 义务 ， 它 也 无 需 塞 克 斯 图 斯 : 埃 利 
马 斯 来 加 以 阐述 和 解释 。 它 不 会 在 罗马 立 一 项 规则 ， 而 在 雅典 立 另 一 项 规 
则 ， 也 不 会 今天 是 一 种 规则 ， 而 明天 又 是 一 种 规则 。 有 的 将 是 一 种 法 律 ， 
永恒 不 变 的 法 律 ， 任 何 时 期 任何 民族 都 必须 遵守 的 法 律 ， 而 且 看 来 人 类 也 
只 有 一 个 共同 的 主人 和 统治 者 ， 这 就 是 上 帝 ， 他 是 这 一 法 律 的 起 草 人 、 解 
释 者 和 监护 人 。 不 服从 它 的 人 们 就 是 放弃 了 他 的 较 好 的 自我 ， 而 由 于 否定 
一 个 人 的 真正 本 质 ， 他 将 因此 而 受到 最 严厉 的 惩罚 ， 尽 管 他 已 经 逃脱 了 人 
们 称 之 为 处 神 的 一 切 其 他 后 果 。 Orie ,德国 法 学 家 鲁 道夫 . 施 塔 姆 勒 认 
为 罗马 社会 所 建立 的 对 于 正义 的 信仰 是 罗马 法 学 的 最 后 胜利 ， 罗 马 法 所 建 
立 起 来 的 “公正 的 法 律 ”是 罗马 法 中 最 永恒 的 价值 之 所 在 。 © 

与 早期 自然 神 的 戒律 乃至 上 帝 的 法 则 所 不 同 的 是 ， 自 然 法 是 人 的 理性 
可 以 认 知 的 ， 而 不 是 通过 神话 或 启示 宣示 出 来 的 ， 人 可 以 通过 理性 认识 、 
理解 和 把 握 这 些 自然 法 。 三 个 阶段 的 自然 法 理论 ， 尽管 观 点 有 所 不 同 ， 但 
在 理性 认 知 方面 ， 在 强调 自然 法 理性 普遍 性 方面 ， 却 是 非常 一 致 的 。 古 代 
自然 法 哲学 家 、 近 代 的 自然 法 思想 家 以 及 现代 的 新 自然 法 学 者 ， 都 强调 自 
然 法 是 一 种 可 以 为 人 的 理性 所 把 握 的 宇宙 法 则 。 这 个 法 则 不 单单 是 人 所 拥 
有 的 ， 而 且 在 世界 的 任何 一 个 方面 ， 在 浩瀚 宇宙 的 任何 地 方 ， 都 有 这 个 法 
则 起 作用 。 而 且 ， 宇 宙 中 凡 有 具有 理性 的 任何 生物 ， 都 可 以 认识 和 把 握 这 个 
法 则 ， 并 能 够 按照 这 个 法 则 建立 公正 、 合 理 的 社会 秩序 。 

应 该 指出 ， 关 于 上 述 自然 法 理论 ， 在 中 国 传统 的 思想 资源 中 ， 特 别 是 


在 儒家 和 道家 的 理论 中 也 有 着 深究 而 系统 的 表述 ， 例 如 ， 中 国 传统 的 天 道 
观 就 是 典型 的 自然 法 理论 。 在 中 国 古 代 思 想 中 ， 所 谓 “ 自 然 " 是 一 个 大 的 宇 
宙 秩 序 ， 其 中 的 根本 法 则 ， 即 所 谓 西 方 的 自然 法 在 中 国 的 语 境 中 就 是 “天 
道 ”。 孟子 曾经 指出 : “仁义 忠 信 ， 乐 善 不 倦 ， 此 天 茵 也 ; 公卿 大 夫 ， 此 人 
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者 甚 者 也 ， 终 亦 必 亡 而 已 侨 。 "人 对 于 中 国 的 思想 家 们 来 说 , 天道 的 关键 
不 仅 在 于 总 括 天 地 万 物 的 天 理 观念 ， 更 在 于 人 与 自然 的 和 谐 统一 ， 单 纯 的 
宇宙 之 法 则 只 是 自然 法 的 外 在 形态 ， 其 实质 内 容 在 于 天 人 合 一 。 道 不 远 
人 “， 天 道 或 自然 法 的 核心 在 于 成 就 人 ， 在 于 人 道 ， 自 然 法 的 天 道 要 落实 为 
人 道 和 人 的 法 则 ， 而 人 的 法 则 并 不 是 与 天 道 相 违背 的 ， 而 是 相互 和 谐 的 ， 
是 自然 天 道 在 人 间 的 延伸 ， 或 另外 一 个 形态 的 展示 。 人 道 与 天 道 是 统一 
的 ， 天 道 注入 人 道 之 中 ， 人 道 与 天 道 和 谐 ， 既 不 损害 天 道 的 法 则 ， 也 不 违 
背 人 道 的 价值 。 在 天 道 与 人 道 的 统一 关系 中 ， 人 世间 的 人 伦 、 礼 仪 、 律 法 
等 制度 形态 作为 国家 强制 性 的 规范 体系 ， 就 有 了 深厚 的 正义 性 的 价值 基 
础 。 

综 上 所 述 ， 可 以 说 ， 自然 法 或 天 道观 念 是 一 种 隐匿 的 宗教 法 或 理性 的 
宗教 法 ， 由 于 它 的 彰显 ， 人 类 通过 法 律 所 维系 的 社会 秩序 就 具有 了 合法 
性 、 合 理性 与 正义 性 。 首 先 ， 以 自然 法 为 基础 的 世俗 法 从 超越 的 意义 上 说 
是 合法 的 。 这 种 合法 性 不 仅 在 于 它们 以 国家 的 法 律 规则 的 普遍 性 形式 出 
现 ， 而 且 还 在 于 它们 以 自然 法 为 依据 ， 自然 法 是 它们 最 终 的 标准 。 其 次 ， 
它们 符合 人 的 理性 能 力 ， 因 此 具有 合理 性 。 法 律 之 所 以 是 法 律 而 不 是 神话 
或 启示 ， 在 于 它们 是 能 够 被 人 们 认 知 的 ， 是 通过 明确 的 文字 概念 表述 出 来 
的 。 最 后 ， 它 们 也 是 正当 的 。 单 纯 的 实在 法 不 能 证 成 自己 的 正义 性 ， 但 
是 ， 由 于 它们 根基 于 自然 法 ， 它 们 的 正义 本 性 因而 得 以 保证 。 


三 、 位 格 神 论 


从 西方 法 律 思想 史 看 ， 上 古 希 腊 罗 马 之 后 ， 西方 社会 全 面 进 入 一 个 基督 
教 的 神学 时 代 ， 自 然 法 由 此 被 位 格 神 的 神 法 或 上 帝 法 所 代替 ， 只 是 到 了 15 
世纪 特别 是 17、18 世 纪 ， 随 着 宗教 改革 以 及 近代 市 民国 家 的 兴起 ， 自 然 法 
才 得 到 了 新 的 恢复 和 更 深刻 论述 。 近 代 思 想 家 们 所 倡导 的 自然 法 为 当时 人 
们 的 思想 解放 和 民族 国家 的 建立 提供 了 新 的 理论 基础 。 不 过 ， 即 使 如 此 , 
也 应 指出 ， 近 代 自 然 法 理论 虽然 源 于 对 基督 教 的 反动 ， 但 仍然 具有 浓厚 的 
基督 教 神学 的 超 验 性 背景 。 本 章 所 说 的 “法 的 宗教 分 析 ”, 就 其 侧重 点 和 现 
代 意 义 而 言 ， 也 可 谓 法 的 基督 教 分 析 。 基 督 教 神学 对 于 西方 法 律 的 塑造 一 


直 扮 演 着 极其 重要 的 角色 ， 甚 至 可 以 说 没有 基督 教 ， 就 没有 今天 的 法 律 制 
度 。 探 讨 法 律 的 超 验 价值 ， 寻 求 高 于 世俗 法 律 之 上 的 超 验 正义 ， 离 不 开 贯 
穿 其 中 的 基督 神学 的 价值 诉求 。 

从 宗教 学 来 说 ， 位 格 神 论 指 的 是 基督 教 的 有 神 论 。 在 人 类 文明 史上 , 
只 有 基督 教 的 上 帝 是 一 种 位 格 神 的 上 帝 ， 因 此 ， 位 格 神学 特 指 基督 教 神 
学 。 所 谓 位 格 神 的 上 帝 ， 不 同 于 自然 神 ， 更 不 同 于 自然 法 ， 它 意味 着 三 位 
一 体 的 上 帝 ， 即 圣 父 、 圣 子 、 圣 灵 的 上 帝 。 这 种 三 位 一 体 的 有 神 论 ， 把 超 
越 的 天 国 和 世俗 的 人 世 通 过 耶稣 的 拯救 联系 在 一 起 ， 所 谓 神 的 法 则 ， 因 此 
就 不 再 是 简单 的 自然 神 法 则 ， 而 是 上 帝 通 过 神子 下 达 人 间 的 法 则 。 在 此 , 
我 们 不 拟 探讨 作为 神学 的 基督 教 的 教义 ， 而 是 着 重 探讨 基督 教 与 法 律 的 关 
系 。 这 一 天 系 又 包括 两 方面 内 容 ， 即 宗教 中 的 法 律 与 法 律 中 的 宗教 。 对 
此 ， 伯 和 尔 曼 在 《法 律 与 宗教 》 中 作 过 细致 而 深刻 的 分 析 。 

基督 教 来 自 犹太 教 ， 在 《 旧 约 》 的 “摩西 十 戒 ” 中 ， 前 四 戒 属 于 宗教 方 
面 的 戒律 。 后 六 戒 则 属于 世俗 的 道德 戒律 ， 具 体 包 括 : 孝敬 父母 ， 不 许 杀 
人 ,不 许 奸淫 ， 不 许 偷 盗 ， 不许 作假 证 陷害 人 ， 不许 贪 恋 他 人 所 有 的 财 
物 ， 这 些 也 是 现代 意义 上 的 法 律 戒 律 和 行为 规范 的 内 容 。 此 外 ， 如 《出 埃 
及 记 》、《 利 未 记 》、《 民 数 记 》、《 申 命 记 》 等 也 记载 了 大 量 有 关 民 
法 、 刑 法 、 家 族 法 、 婚 姻 法 、 赔 偿 等 方面 的 内 容 。 从 基督 教 典 籍 中 挖 所 与 
现代 法 律 相 类 似 的 内 容 ， 这 属于 专门 性 的 研究 工作 ， 不 是 本 章 要 关注 的 重 
点 。 在 宗教 与 法 律 的 关系 方面 ， 还 有 另 一 内 容 ， 即 存在 于 欧洲 漫长 的 中 世 
纪 的 教会 法 ， 它 对 于 欧洲 社会 的 文明 发 育 以 及 现代 法 律 、 政 治 制度 的 塑造 
与 推进 起 到 了 重大 作用 。 

在 西方 历史 上 ， 罗马 法 和 教会 法 对 西方 社会 ， 力 至 人 类 文明 产生 了 极 
为 重要 的 影响 。 罗 马 法 产生 于 罗马 社会 ， 是 那个 时 代 包 罗 万 象 的 法 律 大 
全 。 罗 马 法 的 主要 贡献 在 于 在 古代 社会 确立 了 人 的 法 权 关 系 ， 特 别 是 确立 
了 以 保护 私人 权利 为 核心 的 法 权 关 系 ， 所 以 ， 罗 马 私法 看 上 去 比 它 的 公法 
具有 更 重要 的 意义 。 如 果 说 ， 罗 马 法 的 公法 部 分 基本 上 延续 了 希腊 法 律 和 
法 典 的 有 关内 容 ， 并 结合 罗马 氏族 社会 的 传统 习惯 法 ， 确 立 了 罗马 社会 的 
政体 、 国 家 形态 和 其 他 公共 法 权 制 度 ， 那么 ， 罗 马 私法 则 更 具有 创新 意 
义 ， 它 在 人 类 历史 上 第 一 次 以 系统 法 典 的 法 权 形 态 确立 了 私人 权利 在 社会 
生活 中 的 重要 作用 。 不 过 ， 应 该 指出 ， 罗 马 法 基本 上 建立 在 世俗 的 政治 法 
权 关 系 之 上 ， 尽 管 它 也 将 其 价值 根基 确定 为 永恒 的 正义 和 自然 法 ， 但 这 种 
超 验 价值 仍然 只 是 潜在 的 ， 并 没有 作为 一 种 独立 的 神权 而 出 现 。 教 会 法 与 
罗马 法 的 最 大 不 同 ， 并 且 比 罗马 法 更 进一步 的 地 方 在 于 ， 它 把 神权 政治 纳 
入 法 权 系 统 ， 并 且 建 立 起 神权 的 统治 地 位 。 也 就 是 说 ， 人 类 社会 生活 的 法 


律 系统 以 及 相关 的 法 权 关 系 ， 都 以 教会 法 所 确立 起 来 的 神权 关系 为 基础 。 
作为 中 世纪 社会 的 根本 大 法 ， 教 会 法 不 但 在 政治 法 权 领 域 为 公共 关系 和 私 
人 关系 确定 了 神权 基础 ， 而 且 还 把 神权 提升 为 一 种 拯救 人 类 于 深渊 之 中 的 
法 律 手段 。 

教会 法 一 般 指 在 1050 年 至 1200 年 间 集 中 汇编 的 有 关 教 会 法 律 的 大 
全 。 这 部 法 学 大 全 并 不 单 是 这 150 年 间 有 关 法 律 条 目的 总 汇 ， 而 且 包 括 了 
基督 教 产生 以 来 所 有 有 关 教 会 法 律 内 容 的 汇编 。 在 12 世 纪 之 前 ， 教 会 法 这 
一 术语 并 没有 被 广泛 、 规 范 地 使 用 。 虽 然 教会 内 部 存在 着 教会 法 律 ， 并 有 
一 定 的 法 律 秩序 ， 但 当时 并 没有 形成 完整 的 法 律 体系 。 因 此 ， 就 其 严格 意 
义 来 说 ， 教 会 法 主要 指 在 教皇 革命 之 后 的 11 世 纪 晚 期 和 12 世 纪 这 一 个 半 世 
纪 中 ， 由 教会 最 高 权力 机 构 主持 的 对 于 教会 法 律 的 系统 化 整理 和 汇编 而 成 
的 教会 法 律 大 全 。1050 年 《74 章 教规 集 》 可 以 说 是 教会 法 之 发 媚 ， 在 此 
基础 上 许多 新 的 汇编 陆续 出 现 。11 世 纪 90 年 代 沙 特 尔 的 伊 沃 第 一 次 在 他 的 
著作 中 描述 了 教会 的 全 部 法 律 ， 他 称 之 为 “全 部 法 ”。 格 列 高 利 七 世 在 基督 
教 历史 中 首先 主张 教皇 具有 创制 新 法 律 的 权力 ， 此 后 教会 法 的 编制 进入 了 
一 个 新 阶段 。1140 年 格拉 提 安 的 著作 被 一 致 认为 达到 教会 法 律 重新 编撰 的 
权威 地 位 ， 并 将 他 的 教会 法 称 之 为 “新 法 ”， 以 区 别 于 过 去 的 “ 旧 法 ”。 在 格 
拉 提 安 所 葛 定 的 教会 新 法 的 基础 上 ， 教皇 亚历山大 三 世 在 1179 年 召开 的 第 
三 次 拉 特 兰 宗教 会 议和 教皇 英 诺 森 三 世 在 1215 年 召开 的 第 四 次 拉 特 兰 宗教 
会 议 上 ， 分 别 产 生 了 数 以 百 计 的 新 法 律 ， 这 些 法 律 都 为 教会 法 的 汇编 和 创 
制 打下 了 牢固 基础 。“ 在 12 世 纪 最 后 的 10 年 和 13 世 纪 最 初 的 数 十 年 中 ，5 
部 主要 的 教会 汇编 陆续 编 定 。 最 后 ， 在 教皇 格 列 高 利 九 世 治 下 的 1234 年 ， 
出 现 了 一 部 综合 性 的 教 令 汇编 ， 它 约 有 2000 个 条 文 ， 将 几乎 一 个 世纪 里 的 
作品 予以 概括 和 系统 化 ; 它 连 同 格拉 提 安 的 《 教 令 集 》、 格 列 高 利 九 世 的 
《 教 令 集 》 一 起 成 为 罗马 天 主教 会 教会 法 的 主体 内 容 ， 这 种 情况 一 直 持续 
到 1918 年 《教会 法 典 》 通 过 为 止 。 © 

从 形式 上 来 看 ， 教 会 法 典 与 罗马 法 典 有 着 某 些 相 同 之 处 。 它 们 都 是 过 
去 法 律 的 汇编 ， 都 是 由 最 高 权力 机 构 认 定 的 具有 官方 意义 的 法 律 大 全 ， 教 
会 法 由 多 位 教皇 条 自 参 与 创制 与 编 扎 ， 罗 马 法 也 是 罗马 皇帝 钦定 的 ， 而 
且 ， 它们 均 由 众多 的 法 律 学 者 予以 注释 、 评 论 和 概括 。 应 当 看 到 ， 基督教 
的 神权 政治 及 其 法 权 基 础 与 古代 的 政治 和 法 律 制度 有 着 重大 不 同 ， 特 别 是 
与 东方 专制 主义 的 政治 和 法 律 制度 更 存在 着 根本 性 区 别 。 它 所 建立 的 神权 
政治 虽然 以 上 帝 的 权威 为 最 高 权威 ， 所 达到 的 目的 也 是 上 帝 的 绝对 统治 ， 
但 是 ， 这 种 上 帝 的 权威 统治 并 不 是 专制 主义 的 极权 政治 ， 也 不 以 政治 权力 
为 最 后 的 支撑 。 基 督 教 从 一 开始 就 寻求 法 律 上 的 支持 ， 为 此 ， 它 将 上 帝 的 


统治 转型 为 上 帝 的 法 律 。 基 督 教会 对 于 世俗 生活 的 管辖 权 以 神 法 为 基础 ， 
依据 的 是 神 的 法 律 ， 在 神 法 之 下 任何 人 的 偶然 意志 和 任性 独断 都 是 没有 依 
据 的 ， 也 是 非法 的 ， 即 便 是 教皇 也 不 具有 绝对 的 权威 ， 他 只 是 上 帝 的 仆 

人 ， 依 据 的 也 是 上 帝 的 法 律 ， 在 神 法 之 外 没有 教皇 的 位 置 。“ 教 皇 的 最 高 
统治 权 、 完 整 的 权威 或 完整 的 权力 虽然 是 最 高 的 和 完整 的 ， 但 是 也 被 认同 
于 他 的 管辖 权 ， 这 意味 着 它们 在 性 质 上 都 是 法 律 的 。 同 时 又 意味 着 对 于 它 
们 的 行使 存在 着 法 律 上 的 限制 "人 

西方 的 法 律 传统 具有 深厚 的 宗教 根源 ， 即 便当 今 西方 的 法 律 制度 ， 也 
应 该 从 神学 根源 上 寻找 它 的 价值 基础 。 看 不 到 这 一 点 ， 就 不 能 真切 理解 本 
方 的 法 律 制度 。 而 在 西方 法 律 传统 的 神学 根源 中 ， 中 世纪 的 教会 法 又 具有 
核心 的 意义 。 说 起 来 ， 教 会 法 的 产生 是 与 基督 教 的 教义 相 联系 的 ， 教 会 法 
不 过 是 把 基督 教义 置换 成 为 一 套 法 权 体系 ， 而 在 其 背后 隐藏 着 的 则 是 有 关 
基督 教 教义 的 基本 内 涵 ， 用 伯 尔 曼 的 话 讲 ， 这 其 中 存在 着 一 种 隐喻 " 关 
系 。 人 伯 尔 曼 的 研究 表明 : 

从 教会 宪法 体系 中 ， 又 逐渐 发 展 出 各 种 属于 法 律 其 他 领域 相对 连贯 的 
实体 法 律 规则 体系 。 从 教会 对 圣 事 的 管辖 权 中 逐渐 地 发 展 出 一 种 关于 婚姻 
的 法 律 体系 ; 从 教会 对 于 得 嘱 的 管辖 权 中 逐渐 发 展 出 一 种 关于 继承 的 法 律 
体系 ; 从 教会 对 于 教会 有 薪 圣 职 的 管辖 权 逐 渐 发 展 出 一 种 关于 财产 的 法 律 
体系 ; 从 教会 对 暂 言 的 管辖 权 中 逐渐 发 展 出 一 种 关于 契约 的 法 律 体系 ; 从 
教会 对 于 罪 蓉 的 管辖 权 中 逐渐 发 展 出 一 种 关于 犯罪 和 侵权 行为 的 法 律 休 
系 。 同 时 ， 与 这 五 种 管辖 权 相 关 联 ， 又 发 展 出 司法 程序 方面 的 规则 体系 。 
(14) 

总 之 ， 教 会 法 体系 为 中 世纪 的 封建 制度 和 神权 政治 提供 了 一 整套 法 律 
支持 。 正 如 伯 尔 曼 所 论述 的 ，“ 教 皇 革命 最 重要 的 结果 是 它 把 革命 经 历 自 
身 引入 西方 历史 。 与 把 世俗 历史 看 成 是 一 个 衰败 的 过 程 的 陈旧 观点 形成 对 
比 ， 教 皇 革命 引入 了 一 种 能 动 的 特性 、 一 种 时 代 进 步 的 观念 或 一 种 改造 世 
界 的 信念 。 人 们 不 再 设想 现世 生活 "必定 不 可 避免 地 喔 落 ， 直 至 最 后 审 
判 。 相 反 ， 如 今 人 们 设想 一 第 一 次 一 在 这 个 世界 上 可 以 朝 着 实现 来 世 
的 灵 讽 所 救 所 需要 的 某 些 前 提 近 进 "外 》， 在 伯 尔 旦 看 来 ,教皇 革命 所 导致 
的 这 种 历史 性 拯救 的 神学 信念 在 法 律 领域 取得 了 辉煌 成 就 ， 通 过 教皇 革命 
而 建立 起 来 的 教会 法 体系 是 整个 西方 中 世纪 社会 政治 制度 的 法 律 根基 ， 它 
不 但 在 中 世纪 取得 了 非凡 意义 ， 而 且 为 近代 西方 的 政治 和 法 律 制度 商定 了 
牢固 根基 。 

古老 的 摩西 十 戒 和 中 世纪 的 教会 法 ， 集 中 体现 了 宗教 的 法 律 方面 。 在 
法 律 与 宗教 的 关系 上 ， 还 存在 着 法 律 的 宗教 方面 。 在 此 方面 ， 中 世纪 的 著 


名 经 院 神 学 家 阿 奎 那 的 法 律 思想 可 谓 集 大 成 。 在 《神学 大 全 》 中 ， 阿 奎 那 
建立 了 一 个 系统 的 神学 体系 ， 其 中 有 天 法 律 的 神学 思想 充分 反映 了 建立 在 
基督 教 价值 基础 之 上 的 法 律 观 。 按 照 阿 奎 那 的 理论 ， 世 界 上 的 法 律 大 致 分 
为 四 种 : 永恒 法 、 自 然 法 、 神 法 和 人 法 。 永 恒 法 属于 上 帝 的 智慧 ， 贯 彻 于 
宇宙 万 物 ， 是 指导 世界 运行 的 总 的 法 则 ， 人 的 理性 虽然 能 够 参与 其 中 ， 但 
只 是 知 其 然 ， 不 知 其 所 以 然 , 只 有 上 帝 知 道 它 的 本 质 。 人 虽然 不 能 知悉 永 
恒 法 ， 但 却 可 以 通过 理性 认识 自然 法 。 自 然 法 是 上 帝 的 永恒 法 在 造物 中 的 
映 现 ， 自 然 法 对 于 人 来 说 具有 更 为 重要 的 意义 。 在 阿 奎 那 看 来 ， 自 然 法 体 
现 着 神 的 理性 ， 并 与 人 的 理性 相互 联系 。 人 按照 自己 的 德 性 行善 避 亚 ， 追 
求生 命 的 安全 与 幸福 ， 生 养 和 教育 子女 ， 追 求 真理 ， 履 行 应 尽 的 义务 ， 服 
务 社 会 ， 等 等 ， 就 是 遵循 了 自然 法 ， 就 能 实现 上 帝 的 法 则 与 人 的 世界 的 和 
谐 。 神 法 或 所 谓 神圣 的 法 律 实质 上 指 上 帝 的 启示 。 上 帝 通过 圣经 或 教会 给 
予 作为 选民 的 犹太 人 特殊 的 法 典 。 法 典 虽 然 来 自 上 帝 的 恩赐 ， 但 它们 与 人 
的 理性 并 不 脱离 。 启 示 并 不 破坏 理性 ， 而 是 促进 人 的 理性 。 最 后 ， 人 法 指 
的 是 属于 人 类 社会 自己 的 法 律 。 在 阿 奎 那 看 来 ， 前 三 种 法 律 虽然 提供 了 行 
为 的 准则 ， 也 适用 于 人 ， 但 并 非 为 人 所 专 有 ， 宇宙 中 任何 一 种 理性 动物 都 
有 这 些 法 律 ， 但 人 法 却 是 专门 用 之 于 人 的 。 人 法 又 可 具体 分 为 万 民法 和 市 
民法 。 阿 奎 那 这 样 界 定 人 的 法 律 : “法律 不 是 别 的 而 是 一 种 由 管理 社会 的 
人 所 公布 的 、 以 共同 福利 为 目的 的 理性 的 命令 。 © 

按照 阿 奎 那 的 理论 ， 法 律 对 于 世界 秩序 来 说 是 极其 重要 的 。 他 关于 四 
种 法 律 形态 的 划分 ， 不 仅 指 出 了 宇宙 终极 秩序 的 本 原 ， 而 且 揭 示 了 支撑 世 
界 的 四 个 不 同 层次 的 法 则 。 在 四 种 法 律 中 ， 阿 奎 那 显然 更 为 重视 自然 法 和 
人 法 ， 因 为 它们 与 人 的 社会 生活 有 着 密切 的 关系。 不 过 ， 与 世俗 法 律 家 不 
同 的 是 ， 他 强调 了 人 法 乃至 自然 法 的 神圣 的 或 宗教 性 的 基础 。 在 阿 奎 那 看 
来 ， 一 个 国家 的 法 律 命令 和 规章 制度 ， 甚 至 本 于 理性 的 自然 法 则 等 ， 如 果 
没有 神 法 和 永恒 法 的 背景 ， 不 依照 上 帝 的 旨意 ， 就 不 可 能 有 效 地 规范 人 们 
的 行为 ， 也 就 无 法 实现 正义 。 一 切 人 的 法 律 ， 自 然 的 法 律 ， 说 到 底 都 要 遵 
从 神 的 法 律 ， 都 从 上 帝 的 法 律 那 里 获得 最 终 渊源 。 阿 奎 那 说 ,“ 如 果 人 法 
不 是 人 们 从 永恒 法 得 来 ， 那 么 在 人 法 里 就 没有 一 条 条 文 是 公正 的 或 合理 
vO 

不 难看 到 ， 在 法 律 与 宗教 的 关系 问题 上 ， 在 西方 社会 相当 长 的 历史 时 
期 ， 思 想 家 们 比较 普遍 地 主张 ， 法 律 离 不 开 宗 教 的 支撑 ， 在 各 种 法 律 背 后 
存在 着 一 种 基督 教 神 学 的 有 关 超 验 正义 的 诉求 ， 这 种 诉求 有 时 以 直接 的 神 
法 形式 出 现 ， 有 时 则 以 自然 法 形式 出 现 ， 有 时 则 是 两 者 混合 在 一 起 。 一 言 
以 概 之 ， 法 律 的 根基 不 在 法 律 自 身 ， 而 在 神 的 手中 。 尽 管 传统 意义 的 神 


法 、 教 会 法 在 现代 社会 已 经 淡出 历史 舞台 ， 统 治 社会 各 个 领域 的 看 起 来 是 
各 种 各 样 的 实在 法 ， 即 人 制定 的 法 律 ， 但 是 ， 这 些 法 律 对 于 它们 的 权威 和 
正当 性 并 不 足以 给 出 卓有成效 的 说 明 ， 也 无 法 保证 它们 不 被 掌权 者 所 利 
用 。 因 此 ， 总 有 一 些 法 律 思 想 家 们 敏锐 地 洞察 到 现代 的 法 律 实证 主义 在 法 
律 自律 性 上 所 面临 的 困难 ， 在 他 们 看 来 ， 对 于 20 世 纪 以 来 所 出 现 的 请 如 法 
西 斯 那样 的 邪恶 政权 ， 西 方法 学 中 拒 斥 法 律 价值 的 实证 主义 、 功 利 主义 乃 
至 法 律 虚无 主义 是 负 有 一 定 责任 的 ， 这 些 理论 观点 忽视 了 法 律 有 恶 法 与 良 
法 、 正 义 之 法 与 非 正 义 之 法 的 分 别 。 

历史 经 验 教 训 表明 ， 一 个 社会 的 法 律 需要 价值 特别 是 超 验 价值 之 支 
撑 ， 如 果 一 种 法 律 失去 了 宗教 维度 ， 就 难以 保障 人 的 权利 不 受 强 权 政 治 的 
侵犯 。 所 以 ， 在 西方 法 学 界 ， 总 能 听 到 不 绝 如 缕 的 回归 宗教 传统 的 呼声 。 
例如 ， 参 与 《世界 人 权 宣 言 》 起 草 工 作 的 法 律 思 想 家 马里 旦 就 是 一 个 新 托 
马 斯 主义 者 ， 他 认为 经 院 神学 家 阿 奎 那 有 关 自 然 法 旋 至 永恒 法 的 神学 思想 
是 世俗 法 律 的 最 终 价 值 归 依 ， 也 是 人 权 的 终极 本 源 。 而 伯 尔 曼 则 痛感 受 科 
学 主导 的 现代 法 律 对 于 社会 统治 所 带 来 的 诸 种 弊端 ， 坚 信 未 来 的 世纪 将 是 
一 个 “圣灵 的 ”世纪 。 在 伯 尔 曼 看 来 “西方 法 律 传统 的 这 些 基本 特质 最 终 是 
建立 在 基督 教 信 仰 一 一 先是 取 罗 马 天 主 教 的 形式 ， 后 来 是 以 路 德 教 和 加 尔 
文教 的 形式 一 的 基础 之 上 。 自 然 神 论 ， 法 国 ' 启 蒙 ' 时 代 的 宗教 信仰 ， 用 
对 上 帝 所 赋予 的 理性 的 信仰 蔡 换 了 基督 教 对 于 神 法 的 信仰 。 尽 管 如 此 ， 在 
1914 年 ， 至 少 在 美国 ,人们 依然 普遍 相信 ， 实 在 法 最 终 的 渊源 乃 是 神 法 
(特别 是 "十戒 ) 和 透 过 诸如 《大 宪章 》 和 关于 正当 程序 的 宪法 要 求 显 露 


出 来 的 自 处 法 "人 


政教 分 离 原则 


分 析 法 律 与 宗教 的 关系 ， 特 别 有 必 要 探讨 在 西方 现代 法 治 社会 的 制度 
染 构 中 扮演 担纲 者 的 政教 分 离 原 则 。 这 一 原则 是 莫 定 西方 政治 社会 的 一 块 
基石 。 西 方 先行 的 各 种 法 律 规则 、 制 度 设施 和 权利 保障 等 ， 都 是 在 这 一 原 


则 的 基础 上 建立 起 来 的 。 这 一 原则 本 身 也 是 一 个 法 律 或 完 法 原则 ， 美 国 完 
法 修正 案 第 一 条 就 将 其 确立 为 现代 完 政 国家 的 基本 原则 。 这 一 原则 ， 
为 “法 的 宗教 分 析 ” 提 供 了 一 个 切入 点 。 


一 、 丁 方 近代 史上 的 政教 天 系 问题 


在 人 类 文明 史上 ， 政 教 关系 一 直 是 一 个 核心 的 政治 和 法 律 主题 。 据 有 
天 历史 研究 ， 已 知 的 世界 各 民族 在 其 政治 发 展 史 中 大 多 经 历 了 一 个 神权 政 
治 的 时 期 ， 甚 至 直到 今天 ， 还 有 一 些 民族 或 国家 仍然 是 政教 合 一 的 政治 社 
。 所 谓 神权 政治 ， 指 的 是 一 个 国家 或 政治 群体 按照 某 种 宗教 的 组 织 制 
度 、 律 法 戒 令 和 思想 意识 实施 世俗 的 统治 。 欧 洲 中 世纪 的 各 个 王国 以 及 第 
二 次 世界 大 战 前 的 伊斯兰 阿拉 伯 国 家 等 ， 都 属于 政教 合 一 的 政治 形态 。 在 
那里 ， 宗 教 不 仅 是 人 们 精神 信仰 的 寄托 ， 而 且 作为 国教 直接 参与 世俗 的 政 
治 统治 ， 法 律 则 具有 浓厚 的 宗教 色彩 ， 或 者 说 ， 宗 教 法 扮演 着 管理 社会 事 
务 的 重要 职能 。 需要 指出 的 是 ， 即 使 在 政教 合 一 的 政治 社会 ， 宗 教 也 并 没 
有 完全 取代 法 律 的 作用 ， 世 俗 的 政治 法 律 总 是 以 各 种 各 样 的 形式 存在 ， 世 
俗 政治 与 神权 政治 之 间 的 紧张 也 一 直 是 政教 合 一 这 种 政治 形态 所 面临 的 主 
要 问题 。 

基督 教 从 著名 的 “米兰 救 令 ” 取 得 合法 性 地 位 之 后 就 面临 着 教 权 与 世俗 
政治 的 矛盾 冲突。 尽管 奥古斯丁 早 就 提出 了 “耶稣 的 归 耶 稣 ， 恺 撤 的 归 恺 
撒 ” 的 理论 主张 ， 但 从 罗马 帝国 时 代 直 到 路 德 、 加 尔 文 新 教改 革 ， 丁 方 天 
于 政教 天 系 的 问题 仍然 没有 得 到 有 效 解决 。 围 绕 着 授 职权 问题 ， 格 列 高 利 
七 世 的 “教皇 革命 "和 “巴比伦 的 监禁 ”就 是 两 个 著名 的 插曲 ， 它 们 反映 了 欧 
洲 中 世纪 社会 中 神权 与 王权 之 间 二 元 对 立 的 现实 状况 。 在 社会 治理 方面 ， 
教会 法 虽然 在 中 世纪 占据 着 主导 地 位 ， 但 是 ， 当 时 并 行 存 在 的 还 有 封建 
法 、 庄 园 法 、 商 法 、 城 市 法 、 王 室 法 等 世俗 法 律 。 当 然 ， 作 为 政教 合 一 的 
政治 形态 ， 中 世纪 各 种 世俗 法 体系 是 在 教会 法 的 指导 下 被 制定 出 来 的 ， 它 
们 的 划分 、 制 定 与 整合 既 遵 循 着 教会 法 的 原则 ， 又 是 对 各 种 新 的 政治 、 经 
济 情况 所 给 予 的 系统 规范 。 例 如 ， 封 建 法 和 庄园 法 确定 了 中 世纪 封建 社会 
的 政治 、 经 济 关系 ， 从 法 律 上 确认 和 保障 着 宗主 与 封 臣 、 领 主 与 农奴 等 的 
权利 义务 关系 ; 商法 和 城市 法 则 是 随 着 当时 商品 经 济 的 发 展 和 市 民 社会 的 
产生 而 被 制定 出 来 的 ， 它 们 同样 在 法 律 上 确立 与 保障 着 相关 的 权利 义务 关 
系 。 大 体 上 ， 这 些 世 俗 法 的 原则 是 从 教会 法 的 权利 义务 原则 演变 而 来 的 ， 
其 法 权 关 系 也 是 教会 法 神权 关系 的 世俗 化 转型 ， 如 果 没 有 教会 法 ， 这 些 世 
俗 法 律 的 制定 是 不 可 能 的 。 因 此 ， 欧 洲 中 世纪 的 世俗 法 可 以 说 是 教会 法 在 
现实 社会 的 世俗 化 成 果 ， 其 突出 特征 在 于 教会 法 所 确立 的 法 治 原 则 被 系统 


y) 


化 地 植 入 世俗 社会 生活 之 中 。 

伯 尔 曼 曾 指出 ，“ 世 俗 国 家 ”的 观念 源 于 教皇 革命 ， 如 同 教 会 法 产生 于 
教会 势力 与 世俗 势力 之 间 的 历史 斗争 一 样 ， 世 俗 法 也 产生 于 中 世纪 这 两 种 
政治 力量 的 斗争 。 两 种 政治 势力 的 斗争 在 两 方面 都 取得 了 具体 成 果 ， 一方 
面 ， 教 会 内 部 通过 教会 法 的 宪政 原则 而 确立 了 教会 国家 的 法 治 观 念 并 付 诸 
历史 实践 ， 另 一 方面 ， 这 种 斗争 经 过 教会 法 的 世俗 化 转型 而 在 世俗 社会 也 
同样 确立 了 世俗 国家 的 法 治 观 念 并 付 诸 历史 实践 。 当 然 ， 法 治 在 中 世纪 还 
是 相对 的 、 有 限 的 ， 但 是 ， 法 治 原则 的 确立 本 身 在 当时 就 具有 重大 意 
义 。“ 法 律 的 统治 ”成 为 教会 国家 与 世俗 国家 所 赖 以 存在 的 基础 ， 这 对 于 教 
权 和 王权 两 种 权力 的 限制 来 说 无 疑 是 至 为 天 键 的 。 法 律 作为 神 法 在 教会 国 
家 具有 着 权威 地 位 ， 同 样 作为 人 法 在 世俗 国家 也 具有 核心 地 位 ， 神 法 与 人 
法 这 两 套 法 律 体系 促成 了 中 世纪 整个 社会 政治 体制 的 二 元 化 特征 。 

在 从 神权 国家 向 世俗 国家 的 转变 中 ， 法 律 无 疑 起 到 了 重要 作用 ， 不 
过 ， 这 一 过 程 也 是 漫长 和 曲折 的 ， 其 中 还 有 经 济 的 、 政 治 的 、 军 事 的 、 文 
化 的 等 多 种 力量 和 因素 的 介入 。 首 先 打破 政教 合 一 制度 的 决定 性 因素 是 来 
自 教会 内 部 的 新 教改 革 ， 此 后 是 思想 文化 领域 声势 浩大 的 “启蒙 ”运动 ， 接 
着 是 遍及 欧洲 和 美洲 的 英国 革命 、 法 国 革命 和 美国 革命 ， 而 支持 这 些 巨 大 
变革 的 经 济 动 力 则 是 新 型 的 市 民 经 济 或 资本 主义 的 经 济 形态 。 所 有 这 些 一 
起 瓦解 了 中 世纪 以 来 欧洲 政教 合 一 体制 的 社会 基础 。 

从 神权 政治 转型 为 世俗 国家 不 等 于 消除 了 宗教 ， 也 不 等 于 取消 了 政治 
与 宗教 的 关系 。 政 教 合 一 的 政治 体制 在 近代 的 社会 变革 中 逐渐 解体 ， 作 为 
国家 教会 的 基督 教 瓦 解 了 ， 教 会 法 失去 了 治理 社会 的 主导 地 位 ， 逐 渐 被 各 
种 各 样 的 世俗 的 国家 法 律 所 取代 ， 但 是 ， 教 会 依然 存在 ， 人 们 的 信仰 生活 
依然 存在 ， 宗 教 与 国家 的 关系 依然 存在 ， 依 然 需要 从 政治 和 法 律 等 诸多 方 
面 建立 起 宗教 与 国家 的 新 型 关系 。 在 这 个 问题 上 ， 欧洲 大 陆 近 代 的 社会 变 
革 并 没有 建立 起 有 效 的 法 律 制度 框 染 ， 其 教训 是 惨重 的 。 例 如 ， 加尔 文 的 
新 教改 革 并 不 是 致力 于 政治 国家 与 基督 教会 的 分 离 ， 相 反 ， 它 诉求 的 是 建 
立 一 个 新 的 政教 合 一 的 国家 ; 美国 的 教会 改革 同样 也 不 是 把 宗教 问题 从 国 
家 政治 中 分 离 出 来 ， 而 是 试图 建立 自己 的 国家 宗教 ， 它 对 于 清教徒 的 迫害 
是 残酷 的 ; 至 于 法 国 大 革命 虽然 是 以 激进 主义 的 反 基督 教 为 号 角 发 起 的 ， 
但 它 在 打 碎 旧 的 基督 教 的 同时 却 建立 起 一 种 新 的 革命 意识 形态 的 国家 宗 
教 。 总 之 ， 尽 管 法 治 与 宪政 是 欧洲 近代 社会 各 主要 国家 的 主导 旋律 ， 但 是 
在 政教 关系 问题 上 ， 却 并 没有 取得 应 有 的 成 果 ， 而 一 个 没有 在 法 律 制度 特 
别 是 宪法 制度 方面 成 功 解决 宗教 与 政治 关系 问题 的 国家 ， 很 难说 能 够 真正 
实现 “法 律 的 统治 ”和 自由 宪政 目标 。 在 此 意义 上 ， 地 处 美洲 大 陆 的 美利坚 


合众国 的 宪政 实践 是 重要 的 ， 特 别 是 它 的 宪法 第 一 修正 案 从 宪法 制度 的 高 
度 确 立 了 政教 分 离 的 立国 原则 ， 这 对 于 困扰 欧洲 国家 的 政教 天 系 问 题 提 供 
了 一 种 新 的 根本 性 的 解决 方式 。 直 到 今天 ， 这 个 宪法 原则 依然 是 人 们 处 理 
政教 关系 的 一 个 基本 准则 。 


二 、 美 国 完 法 第 一 修正 案 第 1 款 


我 们 知道 ， 美 国 主要 是 由 在 欧洲 遭受 迫害 逃离 出 来 的 清教徒 移民 建立 
起 来 的 国家 ， 在 最 初 的 13 块 殖民 地 ， 依 然 保持 了 欧洲 大 陆 的 政教 合 一 政治 
体制 ， 当 时 的 官方 新 教 公 理会 对 于 其 他 的 宗教 信仰 依然 采取 人 迫害 和 排斥 态 
度 。 但 是 ， 宗 教 宽容 的 思想 在 美国 当时 毕竟 比 欧 洲 大 陆 有 着 更 为 广泛 的 基 
础 ， 随 着 殖民 地 的 不 断 开 发 ， 各 个 宗教 背景 的 移民 不 断 从 欧洲 各 国 涌 入 ， 
加 之 各 个 殖民 地 人 民 之 间 的 交流 ， 新 大 陆 的 社会 政治 经 济 都 发 生 了 很 大 的 
变化 ， 宗 教 也 日 趋 多 样 化 。 所 有 这 些 变化 ， 对 于 当时 的 政教 合 一 体制 和 不 
宽容 的 官方 教会 造成 了 巨大 冲击 ， 宗 教 自由 、 政 教 分 离 的 呼声 成 为 主导 的 
声音 。 与 此 相 天 联 的 是 ， 伴 随 美国 的 独立 战争 以 及 联邦 国家 的 建立 ， 新 的 
国家 形态 需要 得 到 人 民 的 广泛 支持 ， 需 要 共同 精神 的 维系 ， 而 传统 的 国家 
教会 很 难 做 到 这 一 点 ， 因 此 ， 废 除 国家 教会 ， 实 施 宗教 自由 政策 就 成 为 建 
立新 型 国家 的 必然 前 提 。 杰斐逊 、 麦 迪 示 等 美国 的 建国 者 经 过 与 保守 的 官 
方 教会 的 长 期 斗争 ， 终 于 在 1786 年 弗吉尼亚 州 议会 通过 了 《弗吉尼亚 州 宗 
教 自由 法 》， 该 法 案 明 确 反 对 政府 确立 国教 ， 反 对 任何 形式 的 官方 教会 ， 
强调 人 民有 宗教 信仰 自由 的 权利 。 这 个 法 案 是 美国 历史 上 重要 的 法 律 文 
献 ， 为 后 来 的 美国 宪法 第 一 修正 案 莫 定 了 基础 。 

美国 独立 后 的 立宪 会 议 于 1787 年 8 月 30 日 通过 的 宪法 第 6 条 第 3 段 规 
定 ,“ 上 述 参议 员 和 众 议 员 、 各 州 议会 议员 以 及 合众国 政府 和 各 州 一 切 行 
政 、 司 法 官员 均 应 宣 普 或 郑重 声明 拥护 本 宪法 ; 但 不 得 以 宗教 信仰 作为 担 
任 合众国 任何 官职 或 公职 的 必要 资格 ”” 由 于 各 种 原因 ， 美 国 完 法 对 于 宗 
教 问题 除 此 之 外 并 没有 更 多 的 涉及 ， 这 在 政教 天 系 问 题 上 显然 是 不 充分 
的 ， 甚 至 与 以 前 的 《弗吉尼亚 州 宗教 自由 法 》 相 比 是 一 个 倒退 。1789 年 ， 
麦迪 逊 根据 各 州 在 讨论 联邦 宪法 时 所 提出 的 修改 补充 意见 ， 向 国会 提交 了 
一 系列 修正 案 ， 参 议院 通过 后 交 由 各 州 讨论 通过 。 在 两 年 时 间 内 陆续 获得 
各 州 通过 的 10 项 宪法 修正 案 于 1791 年 12 月 成 为 完 法 的 正式 修正 案 ， 也 就 
是 “权利 法 案 ”, 其 中 的 第 一 修正 案 涉 及 公民 的 一 系列 基本 权利 ， 而 第 1 款 


谈 到 了 宗教 问题 ， 被 视 为 美国 宪法 的 政教 分 离 原 则 和 宗教 自由 原则 。 © 
第 一 修正 案 第 1 款 是 :“ 国 会 不 得 制定 设立 宗教 或 限制 其 自由 实践 的 法 


律 。” 这 人 句 著名 的 话 包含 两 个 分 句 ， 即 “设立 分 句 ” 和 “自由 实践 分 句 ”。 根 据 
美国 宪政 体制 ， 所 有 涉及 宗教 问题 的 立法 和 案件 的 根据 就 在 于 这 两 个 分 
句 ， 对 于 这 两 个 分 句 的 解释 权 在 于 联邦 最 高 法 院 ， 只 有 最 高 法 院 的 大 法 官 
对 于 它们 才 有 最 终 的 最 具 权 威 性 的 解释 权 。 这 两 个 分 句 所 体现 出 的 两 个 根 
本 原则 可 以 这 样 表述 : 既 不 能 容忍 政府 设立 宗教 的 行为 ， 也 不 能 容忍 政府 
干预 宗教 的 行为 。 

天 于 “设立 分 句 ”, 虽然 存在 不 同 理解 ， 但 按照 当时 参与 修正 案 的 政治 
家 的 理解 ， 特 别 是 一 些 大 法 官 在 裁决 各 种 有 关 的 司法 案例 的 论述 ， 可 以 清 
楚 地 发 现 它 确立 的 是 一 条 政治 与 宗教 分 离 的 完 法 原则 。 正 像 杰斐逊 所 指出 
的 ， 此 项 条 款 的 实质 是 实行 政教 分 离 ， 即 在 教会 与 国家 之 间 建 立 “一 道 隔 
离 的 墙 "。 对 此 ， 美 国 最 高 法 院 在 “ 沃 尔 兹 诉 纽约 税收 委员 会 案 ” 的 裁决 书 中 
对 设立 分 句 的 含义 作 了 明确 解释 : 

第 一 修正 案 设 立 宗 教条 款 的 意思 至 少 是 这 样 的 : 不 论 州 政府 还 是 联邦 
政府 ， 都 不 得 将 一 个 教会 确立 为 州 教 或 国教 ; 不 得 通过 援助 一 种 宗教 、 或 
所 有 宗教 、 或 偏 护 某 一 宗教 而 歧视 另 一 宗教 的 法 律 ; 不 得 强迫 或 影响 某 人 
违背 本 人 意志 加 入 或 不 加 入 一 个 教会 ， 或 强迫 他 宣布 信奉 或 不 信奉 任何 一 
种 宗教 。 任 何人 不 得 因 持 有 或 宣布 宗教 信仰 或 不 信教 ， 去 或 不 去 教堂 做 礼 
拜 而 受到 刑罚 ; 不 得 课 征 任何 数量 的 税收 以 支持 任何 宗教 活动 或 机 构 ， 不 
论 他 们 以 任何 名 目 出 现 ， 也 不 论 他们 采用 任何 形式 传教 布道 。 不 论 是 州 政 
府 还 是 联邦 政府 ， 都 不 得 以 公开 或 隐 项 的 方式 参与 任何 宗教 组 织 或 集团 的 
事务 ; 反之 亦 然 。 (21) 

“自由 实践 分 名 ”与 “设立 分 句 ” 相 对 应 ， 是 第 一 修正 案 的 另 一 项 重要 的 
原则 ， 它 规定 国会 不 得 立法 禁止 宗教 自由 实践 。 前 一 分 句 涉及 政府 与 宗教 
的 关系 ， 核 心 是 政教 分 离 ， 后 一 分 句 讲 的 是 政府 在 处 理 宗教 问题 时 的 权力 
限制 ， 核 心 是 宗教 自由 。 当 然 ， 政 府 对 于 宗教 行为 不 得 干预 ， 在 政治 上 与 
宗教 分 离 ， 并 不 意味 着 宗教 信徒 可 以 随心 所 欲 地 从 事 宗教 活动 ， 所 谓 的 宗 
教 自由 也 是 有 限度 的 。 为 此 ， 在 1878 年 的 “雷诺 效 诉 美国 案 ”` 1890F 
的 “ 戴 维 斯 诉 比 森 案 ” 和 1940 年 的 “凯特 韦 尔 诉 康涅狄格 州 案 ”中 ， 美 国 最 高 
法 院 在 一 系列 司法 判决 中 一 再 重申 如 下 立场 ， 即 自由 实践 分 名 “包括 两 个 
概念 一 一 信仰 自由 和 行动 自由 ， 第 一 个 是 绝对 的 ， 但 第 二 个 ， 按 照 事物 的 
性 质 不 是 绝对 的 ， 为 了 保护 社会 ， 行为 仍然 要 受到 约束 "@》， 

美国 完 法 第 一 修正 案 第 1 款 在 处 理 宗教 与 政治 的 关系 问题 上 有 具有 十 分 
重大 的 意义 。 就 法 理学 和 政治 哲学 而 言 ， 这 集中 表现 在 ， 第 一 修正 案 在 人 
类 政治 制度 史上 第 一 次 以 明文 完 法 的 形式 确立 了 政教 分 离 的 政治 原则 。 政 
教 关系 ， 是 西方 乃至 人 类 文明 史上 一 个 复杂 而 重要 的 问题 ， 对 于 这 一 问题 


的 解决 ， 实 际 构成 了 人 类 社会 一 个 重要 的 制度 标准 。 一 方面 ， 人 作为 灵性 
的 动物 ， 有 着 某 种 精神 上 的 追求 和 寄托 ， 其 核心 的 支撑 在 于 宗教 信仰 ， 这 
构成 了 所 谓 政教 天 系 中 的 宗教 维度 ; 另 一 方面 ， 人 又 是 政治 性 或 社会 性 的 
动物 ， 从 一 开始 就 以 社会 共同 体 或 国家 的 成 员 存在 ， 这 构成 了 政教 天 系 中 
的 政治 维度 。 在 人 类 历史 上 ， 严峻 的 问题 在 于 ， 宗 教 与 政治 或 人 的 精神 治 
理 与 人 的 社会 治理 并 不 是 完全 一 致 的 。 那 种 政教 合 一 的 人 类 生活 形态 虽然 
在 历史 上 曾经 存在 相当 长 的 时 间 ， 但 宗教 与 政治 的 分 离 ， 成 为 近代 民族 国 
家 兴起 以 来 的 一 个 重要 主题 ， 也 是 所 谓 “ 现 代 性 ”的 一 个 突出 标志 。 人 类 历 
史上 的 一 些 重 大 社会 冲突 ， 旋 至 战争 很 多 都 是 因为 这 个 关系 出 现 问 题 而 引 
起 的 。 无 论 是 国内 战争 和 国际 战争 ， 政教 关系 都 可 能 成 为 最 重要 的 一 个 因 
素 。 美 国 宪法 第 一 修正 案 所 确立 的 基本 原则 ， 在 人 类 历史 上 第 一 次 以 完 法 
的 形式 解决 了 政治 与 宗教 或 社会 治理 与 精神 治理 的 关系 ， 从 而 为 人 类 历史 
展开 了 一 个 新 的 方向 。 

进而 言 之 ， 尽 管 早 在 古代 和 中 世纪 关于 政教 关系 就 已 出 现 诸如 “耶稣 
的 归 耶 稣 ， 已 撤 的 归 恺 撤 * 之 类 的 论述 ， 但 美国 完 法 第 一 修正 案 所 确立 的 
政教 分 离 原则 ， 与 它们 不 同 ， 它 以 一 种 完全 新 的 方式 解决 了 政教 天 系 这 一 
历史 难题 。 具 体 来 说 ， 它 包含 了 三 层 法 学 或 完 法 学 含义 。 

第 一 层 ， 它 所 确立 的 政教 分 离 原 则 ， 是 一 种 基于 公共 政治 领域 的 分 
离 。 也 就 是 说 ， 第 一 修正 案 所 说 的 政教 分 离 并 不 是 绝对 的 无 条 件 的 分 离 ， 
它 并 不 追求 不 可 能 达到 的 人 类 社会 的 深层 问题 一 一 或 许 政教 从 根本 上 来 说 
是 无 法 分 离 的 。 第 一 修正 案 意 义 上 的 分 离 ， 是 在 宪法 所 调整 的 国家 治理 的 
制度 框架 内 的 公共 政治 层面 的 分 离 ， 因 此 是 一 种 有 限 的 分 离 ， 一 种 消极 性 
的 分 离 ， 一 种 通过 分 离 而 把 人 类 社会 的 巨大 矛盾 和 冲突 限定 在 一 个 范围 内 
加 以 消减 和 弥合 的 政治 策略 。 

第 二 层 ， 有 限 的 分 离 ， 或 者 说 ， 公 共 政 治 层面 上 的 政教 分 离 ， 之 所 以 
成 为 可 能 ， 在 美国 乃至 在 整个 近 现 代 的 人 类 政治 文化 中 得 以 实现 ， 主 要 依 
赖 于 政教 分 离 的 两 个 基本 原则 ， 即 分 离 原 则 和 自由 实践 原则 。 国 家 不 得 设 
立国 教 的 原则 ， 扭 转 了 西方 传统 社会 中 的 那 种 政教 合 一 的 国家 制度 ， 确 立 
了 国家 作为 一 个 公共 政治 的 治理 机 构 ， 应 该 与 宗教 分 离 ， 对 宗教 采取 不 实 
质 介 入 的 方式 。 也 就 是 说 ， 国 家 没有 权利 或 资格 在 宗教 事务 中 担当 仲裁 者 
的 地 位 ， 它 所 治理 的 只 是 社会 公共 事务 。 宗 教 自由 实践 的 原则 ， 确 保 了 宗 
教 机 构 或 信众 在 不 违犯 法 律 的 前 提 下 ， 可 以 自由 实践 ，, 不 受 公共 权力 限 
制 。 在 此 ， 关 于 人 的 信仰 自由 、 结 社 自由 的 基本 权利 也 得 到 了 落实 。 总 的 
来 说 ， 第 一 修正 案 第 1 款 的 两 个 分 句 表现 为 一 个 完整 语句 ， 其 所 体现 的 两 
个 原则 对 于 政治 权力 和 宗教 实践 都 具有 限制 的 意义 。 一 方面 是 对 宗教 的 限 


制 ， 要 求 宗教 不 得 借 越 ， 成 为 国教 ; 另 一 方面 更 是 对 国家 权力 的 限制 ， 国 
家 因此 不 得 限制 宗教 自由 ， 进 入 人 们 的 信仰 领域 。 可 以 说 ， 第 一 修正 案 的 
政治 哲学 前 提 是 人 权 原 则 ， 它 的 政治 制度 前 提 是 宪政 原则 。 

第 三 层 ， 第 一 宪法 修正 案 的 两 个 原则 不 是 截然 对 立 的 ， 它 是 一 种 新 的 
综合 。 也 就 是 说 ， 第 一 修正 案 的 两 个 原则 相辅相成 ， 两 个 原则 的 平衡 与 协 
调 ， 构 成 了 完 法 修正 案 的 完整 性 ， 而 正 是 这 种 完整 性 及 其 内 在 的 张力 ， 使 
得 美国 在 处 理 政教 关系 中 能 够 灵活 地 根据 现实 情况 加 以 处 理 。 从 历史 实践 
看 ， 美 国 二 百 多 年 来 政教 关系 一 直 能 够 健康 发 展 而 没有 出 现 大 的 问题 ， 其 
关键 也 正在 于 这 个 修正 案 所 包含 的 两 个 原则 的 丰富 性 及 其 与 内 在 张力 所 构 
成 的 完整 性 。 在 美国 的 司法 历史 上 ， 对 第 一 修正 案 有 不 同 理 解 ， 它 们 有 时 
被 学 者 归纳 为 分 离 派 、 协 调派 和 中 立 派 三 种 ， 也 有 时 被 归纳 为 保守 派 、 改 
革 派 和 综合 派 三 种 。 其 中 ， 保 守 派 以 严格 遵守 宪法 第 一 修正 案 的 两 个 原则 
的 具体 条 文 为 特征 ; 改革 派 则 力求 在 两 个 原则 中 分 清 主 次 ， 而 区 分 的 标准 
又 与 现实 社会 的 问题 互动 ; 相对 来 说 ， 综合 派 是 美国 宪法 实践 的 主流 ， 从 
美国 涉及 宗教 自由 和 政教 分 离 的 司法 案例 看 ， 综合 派 基 本 上 占据 着 主导 地 
位 。 可 以 说 ， 第 一 修正 案 是 在 两 个 原则 的 张力 下 保持 着 平衡 ， 并 在 现实 背 
景 下 随时 可 以 调整 的 一 个 完整 法 律 体系 。 

总 之 ， 美 国 完 法 第 一 宪法 修正 案 通过 不 得 设立 国教 和 宗教 自由 这 两 个 
原则 对 于 政教 天 系 的 解决 方式 ， 在 很 大 程度 上 已 经 超越 了 狭隘 的 宗教 与 政 
治 的 关系 ， 而 触及 到 人 类 社会 或 人 类 文明 的 一 些 根本 问题 ， 如 人 权 、 政 治 
制度 、 处 理 社 会 治理 与 精神 治理 的 方式 等 。 第 一 修正 案 所 确立 的 政教 分 离 
原则 和 宗教 自由 原则 ， 事实 上 有 效 解决 了 欧洲 历史 上 长 期 存在 政教 关系 问 
题 ， 对 于 其 他 社会 中 政教 关系 以 及 宗教 自由 等 问题 的 解决 ， 也 具有 一 定 借 
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第 三 万 ”法 与 宗教 的 天 系 


宗教 突显 了 法 律 对 超 验 正 义 的 诉求 ， 缺乏 正义 基础 的 法 律 制度 是 难以 
维系 社会 秩序 的 。 而 政教 分 离 和 宗教 自由 原则 ， 对 于 一 个 良 序 的 社会 也 是 


十 分 必要 的 ; 没有 政教 分 离 原则 ， 或 者 宗教 知 鸣 法律， 甚至 出 现 诸如 中 世 
纪 的 “宗教 裁判 所 ”那样 的 宗教 迫害 ， 或 者 国家 公 权 力 暴虐 无 度 ， 扼 杀人 们 
的 宗教 信仰 自由 。 总 的 来 说 ， 超 验 层面 的 正义 价值 诉求 以 及 现实 政治 层面 
的 政教 分 离 原 则 ， 是 “法 的 宗教 分 析 ” 的 两 个 基本 方面 ， 但 就 站 释 法 律 与 宗 
教之 间 的 关系 来 说 ， 这 两 个 方面 还 显得 不 够 。 

在 谈 到 法 律 与 宗教 的 关系 时 ， 伯 尔 曼 提 到 ， 法 律 与 宗教 之 间 是 “辨证 
的 相互 依赖 "。 他 说 , 

正如 没有 宗教 的 法 律 会 丧失 它 的 神圣 性 和 原动力 一 样 ， 没 有 法 律 的 宗 
教 将 失去 社会 性 和 历史 性 ， 变 成 为 纯粹 个 人 的 神秘 体验 。 法 律 〈 解决 纷争 
和 通过 分 配 权 利和 义务 创造 合作 纽带 的 活动 ) 和 宗教 ( 对 于 终极 意义 和 生 
活 目 的 的 集体 关切 和 献身 ) 力 是 人 类 经 验 两 个 不 同 的 方面 ; 但 它们 各 自 又 
都 是 对 方 的 一 个 方面 。 (23) 

按照 伯 尔 曼 的 分 析 ， 法 律 与 宗教 在 仪式 、 传 统 、 权 威 和 普遍 性 四 个 方 
面具 有 着 共同 点 ， 而 “如 果 单 从 实证 主义 的 立场 把 法 律 看 成 是 由 政治 权威 
所 制定 和 由 强力 制裁 所 支持 的 规则 体系 ， 我 们 自然 不 会 把 法 律 与 宗教 联系 
在 二 起, 人》 任何 一 个 社会 的 法 律 体系 ， 如 果 要 真正 地 承担 起 一 种 公正 治 
理 社 会 的 职责 ， 必 须 通过 上 述 四 个 要 素 与 超越 的 宗教 价值 联系 和 沟通 起 

伯 尔 曼 关于 法 律 与 宗教 关系 的 看 法 显然 是 富有 建设 性 的 。 确实 ， 一 种 
法 律 不 仅 是 国家 的 立法 ， 它 要 被 人 民 接 受 ， 其 中 必定 要 容纳 其 他 的 因素 ， 
要 有 价值 基础 ， 要 有 传统 ， 要 有 普遍 的 正义 ， 正 所 谓 “ 法 律 必须 被 信 亿 , 
否则 它 将 形同虚设 ”。 但 是 ， 这 只 是 法 律 的 一 个 方面 。 应 当 看 到 ， 法 律 毕 
竟 不 是 宗教 ， 不 是 信仰 体系 ， 不 是 价值 标识 ， 而 是 具有 权威 的 行为 规范 ， 
是 国家 颁布 的 规则 体系 。 因 此 ， 对 于 法 律 实证 主义 也 不 能 完全 排斥 ， 应 看 
到 其 一 定 的 合理 性 ， 毕 竟 ， 法 律 是 法 律 ， 宗 教 是 宗教 ， 两 者 尽管 具有 很 多 
共同 点 ， 但 仍然 是 不 同 的 两 种 事务 。 就 此 来 说 ， 分 析 法 律 与 宗教 的 关系 ， 
不 能 忽视 法 律 的 自主 性 这 个 前 提 。 

所 谓 法 律 的 自主 性 ， 是 指法 律 的 归 法 律 ， 尽 管 法 律 具有 宗教 的 诸多 元 
素 ， 但 法 律 毕竟 不 是 宗教 ， 法 律 自 身 是 可 以 成 为 一 个 独立 自足 的 体系 的 。 
从 历史 上 看 ， 现 代 法 律 体系 恰 是 从 宗教 的 法 规 戒 律 中 挣脱 出 来 的 。 就 “ 现 
代 法 ”而 言 ， 法律 的 自主 性 主要 表现 在 法 律 的 世俗 性 、 自 足 性 和 形式 性 三 
个 方面 。 

第 一 ， 法 律 的 世俗 性 。 法 律 与 宗教 、 道 德 的 一 个 最 大 不 同 ， 在 于 它 涉 
及 人 的 行为 ， 而 并 不 关心 精神 领域 的 事情 ， 而 宗教 、 道 德 则 主要 关注 人 的 


心灵 。 关 于 这 一 点 ， 康 德 曾 作 过 著名 的 区 分 。 法 律 不 是 良心 的 审判 台 ， 也 
不 是 信仰 的 标尺 ， 而 是 世俗 领域 中 人 的 行为 规范 ， 世 俗 性 是 现代 法 的 基本 
特性 。 更 具体 地 说 ， 这 个 世俗 性 是 通过 法 律 作为 国家 制定 的 实在 法 、 作 为 
法 院 审判 中 的 司法 惯例 等 形式 表现 出 来 的 。 无 论 是 议会 立法 还 是 法 官 造 
法 ， 都 与 世俗 的 利益 、 权 利 等 现实 生活 有 天 ， 都 不 介入 人 的 心灵 领域 ， 都 
属于 社会 的 治理 。 当 然 ， 这 里 所 说 的 法 主要 指 现代 意义 上 的 法 律 ， 指 建立 
在 政教 分 离 原 则 之 上 的 法 律 ， 也 是 分 析 实 证 主义 法 学 所 指 确定 的 研究 对 
象 ， 而 非 中 世纪 政教 合 一 的 法 律 。 中 世纪 的 法 律 依据 宗教 教义 和 戒律 而 
定 ， 不仅 管 辖 人 的 心灵 ， 还 管辖 人 的 行为 ， 管 辖 世 俗 之 事 ， 所 以 ， 才 有 中 
世纪 的 宗教 审判 所 ， 才 有 信仰 罪 等 。 现 代 法 的 一 个 基本 特性 就 是 从 宗教 中 
挣脱 出 来 ， 实 现 法 律 的 自主 性 ， 即 割断 法 律 与 精神 领域 的 关系 ， 只 管辖 人 
的 世俗 行为 ， 为 人 现实 的 行为 确立 自由 活动 的 边界 。 

第 二 ， 法 律 的 自足 性 。 由 于 法 律 从 精神 领域 退出 ， 不 再 管辖 心灵 的 事 
务 ， 所 以 与 过 去 政教 合 一 的 法 律 相 比 ， 它 是 有 限度 的 ， 法 律 只 是 法 律 ， 只 
天 注 世 俗 性 的 东西 ， 但 是 ， 在 这 个 世俗 的 有 限 领 域 ， 法 律 却 是 自足 的 。 所 
谓 法 律 的 自足 性 ， 指 在 自己 有 限度 的 管辖 权 内 ， 法 律 是 自主 的 ， 不 是 另外 
一 种 东西 的 附庸 ， 不 需要 依附 其 他 东西 的 支撑 就 完全 可 以 自给 自足 ， 实 现 
自己 的 统治 。 通 常 所 说 的 法 治 ， 也 就 是 法 律 的 自我 统治 ， 在 法 律 管辖 的 范 
围 内 ， 没 有 什么 高 于 法 律 。 现 代 社 会 的 法 治 原则 可 以 说 是 法 律 的 自足 性 的 
最 好 体现 。 现 代 法 律 有 自己 的 建构 体系 、 制 度 设置 、 目 标 和 内 在 逻辑 ， 而 
诸如 私法 、 人 公法， 民法、 商法、 诉讼 法 、 宪 法 、 国 际 法 等 具体 的 法 律 也 各 
自 构 成 自足 的 系统 。 例 如 ， 宪 法 是 天 于 一 国 国家 权力 配置 和 公民 权利 保护 
的 法 律 体系 ， 民 法 主要 是 涉及 侵权 、 债 务 等 民事 纠纷 的 法 律 体系 ， 国 际 法 
是 处 理 国 与 国之 间 关 系 的 法 律 体系 ， 这 些 法 律 在 其 自己 的 管辖 范围 内 都 是 
自足 的 、 有 效 的 ， 都 有 自己 的 裁决 系统 和 救济 方式 。 因 此 ， 可 以 说 ， 法律 
是 一 个 自足 性 的 体系 ， 有 具有 自我 行动 的 能 力 。 

第 三 ， 法 律 的 形式 性 。 法 律 不 是 针对 某 个 人 或 对 象 的 具体 命令 ， 而 是 
一 套 普 遍 的 形式 规则 。 现 代 法 律 的 平等 对 待 、 程 序 公正 等 原则 ， 都 体现 出 
法 律 在 形式 上 的 普遍 性 。 可 以 说 ， 作 为 具有 普遍 性 的 一 般 规则 ， 法 律 主要 
是 一 种 形式 ， 它 们 是 抽象 的 ， 一 体 适用 于 任何 当事人 、 任 何事 情 和 任何 时 
间 ， 上 有 具有 广泛 的 针对 性 。 凯 尔 森 就 在 “法 律 " 与 “特殊 命令 ”之 间 做 了 一 个 明 
显 的 区 别 ， 认 为 法 律 “规则 的 意义 是 ， 当 某 种 条 件 具备 时 ， 某 类 现象 就 发 
生 ， 或 应 当 发 生 ， 总 会 或 几乎 总 会 发 生 "人 

总 之 ， 现 代 法 挣脱 宗教 神学 的 藩 篇 ， 逐 渐 获 得 了 自主 的 地 位 ， 通 过 世 
俗 性 、 自 足 性 和 形式 性 等 特性 构建 起 一 个 属于 自己 的 地 盘 ， 它 在 自己 的 管 


辖 范 围 内 是 自主 自立 的 ， 所 谓 现代 社会 的 法 治 也 就 是 这 种 法 律 的 自主 统 
治 。 这 种 法 律 的 自主 性 以 及 “法 律 的 统治 >， 为 现代 社会 的 完 政 国家 制度 ， 
为 市 民 社会 的 日 常生 活 ， 为 整个 世俗 社会 的 秩序 ， 为 每 个 人 追求 自己 的 合 
法 的 利益 、 幸 福 与 自由 ， 包 括 宗教 信仰 活动 的 自由 等 ， 提 供 了 扎实 的 基 
础 。 甚 至 可 以 说 ， 没 有 法 律 的 自主 性 ， 就 没有 现代 社会 。 法 律 的 归 法 律 ， 
这 一 点 对 于 分 析 现 代 法 的 本 性 是 必要 的 ， 不 能 因为 法 律 具有 宗教 、 道 德 和 
经 济 等 各 个 方面 的 因素 ， 甚 至 是 重要 的 因素 ， 就 忽视 法 律 的 自主 性 。 从 这 
个 意义 上 说 ， 法 律 实 证 主义 对 于 法 律 的 自主 性 的 分 析 ， 具 有 相当 的 合理 
性 。 

但 是 ， 仅 法 律 实证 主义 又 是 不 够 的 。 法 律 的 自主 性 是 一 个 有 限度 的 自 
主 性 ， 从 更 根本 的 意义 上 看 ， 法 律 的 存在 还 需要 另外 一 些 东西 的 支撑 ， 法 
律 还 有 它们 自身 无 法 承载 的 东西 。 这 些 东 西 对 于 法 律 也 是 十 分 必要 的 ， 是 
法 律 不 可 能 完全 排斥 的 ， 甚 至 可 以 说 ， 正 是 这 些 东西 从 根基 处 支撑 着 法 
律 ， 尽 管 现 代 法 在 很 多 时 候 把 这 些 东西 遮蔽 了 起 来 。 现 代 法 律 实证 主义 以 
及 其 他 一 些 法 学 流派 所 犯 的 一 个 错误 ， 就 是 不 愿 正视 法 律 背 后 的 那些 更 根 
本 性 的 价值 ， 否 认 它 们 在 法 律 体系 中 的 存在 。 这 些 根 本 价值 最 主要 的 方面 
除了 道德 便 是 宗教 ， 在 某 种 意义 上 ， 宗教 比 道德 更 为 根本 。 法 律 的 价值 基 
础 在 于 它 的 正义 性 ， 而 正义 性 的 根源 在 于 宗教 一 一 超 验 正义 ， 法 律 正义 涉 
及 正义 的 形式 ， 超 验 正 义 则 涉及 正义 的 实质 。 对 此 ， 弗 里 德里 希 在 《 超 验 
正义 一 一 完 政 的 宗教 之 维 》 中 援引 埃 德 蒙 - 柏 克 的 话 来 作 说 明 : 

有 一 种 东西 ， 并 且 只 有 这 种 东西 恒久 不 变 ， 它 先 于 这 个 世界 而 存在 ， 
并 且 也 将 存在 于 这 个 世界 自身 的 组 织 结构 之 中 ; 它 就 是 正义 。 这 种 正义 起 
源 于 上 帝 ， 驻 留 在 我 们 每 个 人 的 胸中 .…… 并 且 ， 这 个 地 球 都 化 为 灰 粹 之 
后 ， 以 及 在 我 们 的 律师 和 诉讼 当事人 面 对 伟大 的 法 官 一 一 上 帝 一 一 之 时 , 
它 仍 将 特 立 永存 .……(27) 

应 该 说 ， 在 法 律 与 宗教 的 关系 问题 上 ， 法 律 的 自主 性 是 相对 的 、 有 条 
件 的 ， 并 不 具有 绝对 的 自主 性 和 自律 性 ， 法 律 无 法 为 自己 开辟 正义 之 源 。 
现代 法 尽管 具有 自主 性 ， 是 一 个 自足 的 系统 ， 但 其 功能 是 有 限 的 ， 到 目前 
为 止 还 无 法 为 自己 提供 一 种 终极 的 价值 论证 。 关 于 法 律 的 最 终 支 撑 ， 思 想 
家 们 有 的 认为 是 权力 或 国家 意志 ， 有 的 认为 是 最 大 化 的 个 人 利益 ， 有 的 认 
为 是 多 样 性 的 文化 ， 由 此 也 就 出 现 了 法 律 理论 中 的 国家 意志 论 、 功 利 主义 
和 文化 多 元 主义 等 。 此 外 ， 还 有 一 种 理论 诉求 ， 企 图 重建 法 律 的 宗教 之 
维 ， 认 为 宗教 为 法 律 提供 了 超 验 正义 基础 ， 而 超 验 正义 远 比 国家 权力 、 
济 利益 、 文 化 习俗 等 具有 更 为 根本 的 意义 。 就 法 律 与 宗教 的 关系 而 言 ， 
教 对 于 法 律 至 少 在 如 下 三 个 方面 具有 建设 性 意义 。 
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第 一 ， 法 律 治理 的 目的 。 法 律 的 一 个 基本 功能 在 于 治理 社会 ， 保 障 个 
人 的 合法 权利 ， 维 护 社会 秩序 的 安全 与 稳定 。 不 过 ， 单 纯 从 社会 群体 的 秩 
序 、 安 全 、 甚 至 利益 等 角度 ， 还 不 能 说 明 为 什么 需要 通过 法 律 来 治理 社会 
的 实质 和 目的 ， 因 为 一 个 强盗 团体 也 有 自己 的 规则 ， 也 涉及 它们 的 内 部 秩 
序 、 安 全 、 利 益 等 。 这 里 ， 正 义 的 价值 就 出 来 了 ， 由 此 也 必然 涉及 宗教 ， 
因为 法 律 治理 的 目的 是 为 了 实现 一 个 正义 的 社会 ， 或 为 了 社会 的 正义 ， 而 
最 高 的 正义 是 从 宗教 那里 开 出 来 的 。 这 一 正义 ， 在 早期 的 自然 神 论 曾 以 神 
的 语言 宣示 出 来 ， 也 曾经 以 自然 法 的 形式 出 现 ， 还 曾 以 政教 合 一 的 教会 法 
的 名 义 出 现 ， 到 了 当代 ， 又 在 各 国 的 完 法 序言 、 联 合 国 的 宪章 、 各 种 形态 
的 人 权 宣 言 中 ， 以 各 种 正义 的 言辞 表达 形态 出 现 。 尽 管 在 各 种 表达 形式 中 
宗教 因素 越 来 越 淡 化 ， 但 在 终极 意义 上 ， 正 义 与 人 类 的 宗教 诉求 存在 着 联 

第 二 ， 法 律 秩序 的 权威 。 法 律 以 其 强制 性 区 别 于 道德 ， 违 背 法 律 要 受 
到 国家 暴力 的 惩罚 ; 权威 性 是 法 律 的 一 个 重要 特征 ， 没 有 权威 的 法 律 不 是 
真正 的 法 律 。 但 是 ， 权 威 建立 在 什么 之 上 ? 国家 暴力 只 是 权威 的 一 个 方 
面 ， 但 并 不 能 从 根本 上 说 明 问题 。 暴 力 的 基础 是 什么 ? 国家 或 警察 与 强盗 
的 不 同 在 于 其 背后 的 基础 是 不 同 的 。 暴力 只 是 一 个 工具 ， 本 身 并 不 具有 实 
质 性 的 意义 ， 强 盗 的 暴力 是 不 正义 的 ， 其 背后 没有 正当 性 。 关 于 国家 权威 
的 正义 基础 ， 有 人 认为 来 自 民 主 选举 。 这 只 是 一 个 方面 ， 并 非 全 部 ， 人 民 
民主 并 不 能 最 终 解决 正当 性 问题 ， 甚 至 可 能 膏 来 多 数 人 的 暴政 。 相 比 之 
下 ， 宗教 为 国家 的 法 律 权 威 提供 了 另 一 种 途径 ， 一 种 来 自 于 宗教 的 超 验 正 
义 的 维度 。 如 果 法 律 能 够 与 宗教 共享 对 人 的 价值 关怀 ， 共 同 诉求 更 高 的 正 
义 ， 而 不 是 仅仅 依靠 强力 ， 那 么 ， 法 律 的 权威 性 才 更 为 牢靠 ， 更 为 人 民 囊 
心 接受 。 

第 三 ， 法 律 规则 的 根据 。 任 何 法 律 规 则 都 要 有 所 根据 。 古 代 人 认为 法 
律 来 自 是 神 论 ， 中 世纪 人 们 认为 来 自 基 督 教 的 上 帝 ， 近 代 以 来 ,有 人 认为 
法 律 来 自 王 权 ， 有 人 则 认为 法 律 来 自 人 民 民 主 。 这 涉及 一 个 天 键 问 题 ， 即 
人 能 否 为 人 自己 立法 ? 从 深层 角度 来 看 ， 在 此 存在 着 一 个 二 律 背 反 。 一 方 
面 ， 人 要 成 为 自己 的 主人 ， 成 为 立法 者 ， 人 能 够 为 自己 立法 ， 这 是 近来 以 
来 的 人 义 论 诉求 ， 所谓 人 道 主 义 、 实 证 主义 、 民 主 主义 、 共 产 主义 等 都 与 
这 个 人 本 主义 的 思想 根源 有 关 。 而 另 一 方面 ， 历 史 的 教训 又 使 人 痛 彻 地 感 
到 ， 人 是 有 限 的 ， 人 只 能 在 一 个 有 限度 的 范围 内 为 自己 立法 ， 需 要 宗教 因 
素来 超越 和 校正 人 的 有 限 性 ， 以 避免 人 的 盲目 和 傲慢 所 导致 的 不 公 与 罪 
恶 。 也 就 是 说 ， 法 律 规则 的 根据 最 终 要 诉 诸 宗 教 的 超 验 正义 。 当 然 ， 如 何 
把 人 世 的 法 律 导向 宗教 维度 ， 又 避免 神权 政治 ， 这 需要 智慧 。 美 国 完 法 第 


一 修正 案 确立 的 政教 分 离 原则 当然 是 一 个 富有 创建 性 的 制度 安排 ， 但 这 个 
问题 并 没有 彻底 解决 ， 法 律 中 的 宗教 之 超 验 正义 问题 依然 考验 着 人 类 的 政 
治 智慧 。 

总 体 来 看 ， 法 律 与 宗教 的 关系 ， 涉 及 法 律 背 后 的 价值 根基 ， 涉 及 法 的 
形而上学 。 尽 管 法 律 在 有 限 的 范围 内 是 自主 性 的 ， 基 于 其 世俗 性 、 自 足 性 
和 形式 性 而 自 成 一 体 ， 但 是 ， 法 律 的 最 终 价值 或 道义 根基 ， 是 法 律 自 己 无 
法 给 出 的 。 从 古代 的 神 义 论 到 近代 以 来 的 人 义 论 ， 以 及 美国 宪法 的 政教 分 
离 原 则 ， 再 经 由 人 义 论 到 现代 乃至 后 现代 的 法 律 虚无 主义 ， 等 等 ， 种 种 情 
况 表 明 ， 法 律 与 宗教 之 间 的 张力 在 价值 层面 上 迄今 仍 未 解决 ， 法 的 宗教 分 
析 仍 然 是 十 分 必要 的 。 正 如 伯 尔 曼 所 指出 的 ，“ 将 西方 法 律 传统 和 其 他 文 
化 的 法 律 传统 结合 起 来 的 一 个 世界 法 传统 的 形成 ， 不 可 避免 地 要 对 每 一 个 
法 律 传统 都 提出 挑战 ， 令 其 审视 它 所 反映 的 信仰 体系 ， 并 将 这 个 体系 与 构 
成 其 他 法 律 传 统 之 基础 的 信仰 体系 加 以 比较 。 所 有 这 些 信 仰 体系 都 分 享 着 
一 个 共同 的 对 于 一 个 指导 着 将 对 邻 人 之 爱 付 诸 实施 的 过 程 的 精神 本 体 的 诉 
求 。 如 果 世 界 统合 的 力量 要 胜 过 瓦解 的 力量 ， 如 果 这 些 统合 不 是 因 着 巴 别 
塔 的 收 灵 、 而 是 带 着 对 其 他 组 成 成 分 的 多 元 性 的 充分 尊重 ， 则 这 样 一 种 诉 


求 便 是 必 不 可 少 的 ”Wy。 


天 于 国家 法 律 与 强盗 命令 之 不 同 ， 哈 特 在 《法 律 的 概念 》 中 作 过 分 
析 。 奥 古 斯 丁 曾 质疑 : "没有 正义 而 充斥 着 强盗 团伙 的 国家 是 什么 ? " 见 
(R) 哈 特 : 《法 律 的 概念 》， 张 文 显 等 译 ， 中 国 大 百科 全 书 出 版 社 1996 
年 版 ， 第 154 页 。 此 后 马 基 稚 维 里 以 来 的 现代 思想 家 也 多 有 关注 。 参 见 高 全 
SB: 《国家 理性 的 正当 性 何在 ? 》， 载 王 锋 编 : 《 完 政 主 义 与 现代 国 
家 》， 人 生活 .读书 .新 知 三 联 书店 2003 年 版 。 


一 般 说 来 ， 宗 教 包括 义 理 、 戒 律 、 制 度 等 多 个 方面 。 神 学 
(theology ) 指 关 于 宗教 的 义理 之 学 ， 特 别 是 关于 基督 教 的 义理 之 学 ， 即 
关于 神 或 上 帝 的 经 院 哲 学 。 任 何 宗教 都 有 自己 的 学 理 阐释 ， 如 佛教 的 佛学 
等 。 这 里 所 谓 "神学 诉求 ”, 偏重 于 对 作为 宗教 的 基督 教之 超 验 价值 的 学 理 探 
讨 。 当 然 ， 其 他 形态 的 宗教 也 有 超 验 正义 方面 的 诉求 ， 但 在 世俗 法 律 方 
面 ， 特 别 是 作为 现代 社会 的 法 治 与 宪政 秩序 的 理论 探求 方面 ， 基 督 教 背景 
下 的 法 律 宗教 观 似乎 论述 得 更 为 充分 ， 呈 现 的 张力 也 更 剧烈 。 这 对 于 中 国 
儒家 的 天 道人 伦 、 礼 仪 秩序 显然 是 一 个 强 有 力 的 刺激 和 挑战 。 


(X) 博 登 海 默 : 《法 理学 : 法 律 哲学 与 法 律 方法 》， 邓 正 来 译 ， 中 
国政 法 大 学 出 版 社 1999 年 版 ， 第 4 页 。 
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当然 ， 这 个 时 期 的 自然 法 理论 又 有 着 不 同 的 理论 形态 ， 它 们 的 观点 有 
些 相 向 ， 有 些 是 相 异 的 ， 相 互 之 间 甚 至 是 对 立 的 。 总 的 来 说 ， 存在 着 唯 名 
论 的 与 唯 实 论 的 两 种 基本 的 形态 ， 它 们 由 于 依据 的 理论 资源 的 不 同 ， 乃 至 
社会 现实 的 不 同 ， 对 于 自然 法 的 理解 也 是 不 同 的 ， 例 如 ， 哈 耶 克 就 区 别 了 
两 种 自然 法 ， 早 期 的 与 理性 主义 的 。 参 见 【 英 ] ERE: 《法 律 、 立 法 与 
自由 》 第 1 卷 ， 邓 正 来 等 译 ， 中 国政 法 大 学 出 版 社 2002 年 版 ， 第 46 页 。 
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例如 ，“ 债 " 曾 是 罗马 法 乃至 日 尔 曼 习俗 法 中 的 一 个 主要 内 容 。 以 “ 债 为 
核心 的 契约 关系 是 罗马 法 和 习俗 法 中 的 一 项 主要 的 法 律 关系 。 用 梅 因 的 话 
来 说 ， 它 们 涉及 法 律 的 法 锁 ”， 建 立 在 债务 关系 上 的 契约 在 罗马 私法 中 扮演 
着 重要 的 角色 ， 涉 及 债权 、 债 务 、 平 等 、 公 正 、 违 约 、 赔 偿 、 惩 罚 等 各 项 


EAR. SW (R) BA: 《古代 法 》， 沈 景 一 译 ， 商 务 印 书馆 1959 年 

版 。 但 是 ，“ 债 "以 及 相关 的 法 律 内 容 在 古代 社会 只 是 世俗 的 ， 并 不 具有 神学 
的 意义 。 但 基督 教 却 把 一 种 新 的 观念 注入 到 “ 债 "的 法 律 关系 中 ， 并 将 其 提升 
到 神学 高 度 。" 债 "在 基督 教 中 已 不 仅仅 是 一 种 世俗 的 经 济 关 系 ， 它 隐 含 着 人 
的 根本 性 的 “ 命 债 "。“ 债 "在 基督 教 中 首先 是 人 的 “原罪 ”。“ 原 罪 " 是 人 所 欠 上 帝 
的 “ 债 "， 而 耶稣 基督 的 受难 ， 更 是 人 在 世俗 世界 所 欠 下 的 “ 血 债 "。 因 此 ， 对 
于 这 种 人 的 本 性 所 负 有 的 "“ 债 ”", 人 应 该 加 以 赎罪 ， 还 其 欠 “ 债 "。 这 样 一 

来 ，“ 债 "的 神学 转型 ， 就 使 得 原先 世俗 经 济 上 的 债务 关系 变 成 了 神学 上 的 债 
务 关系 ， 原 先 的 法 权 关 系 ， 变 成 了 神权 上 的 法 权 关 系 ， 而 执掌 这 种 关系 的 

显然 已 不 是 世俗 的 法 庭 ， 而 是 由 教会 所 管辖 的 神圣 的 法 庭 。 神 权 取 代 了 世 

俗 法 权 成 为 “债务 "的 裁判 者 ,上帝 掌握 着 这 个 法 庭 的 天 平 。 由 此 有 关 " 债 "的 
公正 问题 ， 就 从 世俗 的 正义 上 升 为 神圣 的 正义 ，“ 欠 俩 "与 还债" 最 终 由 一 个 
远 远 高 于 人 的 他 者 来 作 最 后 的 审判 。 这 一 例子 表述 了 基督 教 神权 所 具有 的 

新 型 的 法 律 意义 。 这 种 法 律 意义 显然 不 同 于 古代 社会 的 任何 一 种 法 律 。 它 

是 一 种 全 新 的 法 学 观念 ， 是 建立 在 神 的 超 验 价值 上 的 法 学 理念 。 当 然 ， 这 

些 尚 属 隐喻 意义 的 神圣 法 律 ， 在 经 过 教皇 革命 之 后 则 转变 为 教会 法 的 具体 

内 容 。 教 会 法 将 基督 教 神权 内 容 法 律 化 了 ， 并 构成 了 一 个 完整 的 法 学 体系 

和 法 律 制 度 。 
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第 十 章 
法 的 性 别 分 析 


历史 教科 书 告诉 我 们 ， 原 始 社会 基本 上 是 母系 社会 。 母 亲 是 家 庭 的 主 
军 ， 也 是 社会 的 主 衬 。 但 是 ， 自 古 希 腊 罗 马 以 来 的 所 谓 文 明史 又 显示 ， 世 
界 上 绝 大 多 数 国家 的 法 律 制 度 并 没有 平等 地 对 待 女 性 。 罗 马 法 和 拜占庭 法 
以 及 中 世纪 的 民法 都 规定 女性 处 于 次 等 地 位 ， 只 有 家 庭 户 主 ， 即 最 年 长 的 
男性 ， 才 拥有 缔结 契约 的 权利 和 政治 上 的 权利 。 女 性 生来 要 服从 丈夫 ， 她 
们 天 生 是 卑微 者 。 这 些 观 念 也 充分 体现 在 古老 的 婚姻 制度 中 ， 女 性 须 承 诸 
服从 。 美 国 判 例 法 规则 也 不 例外 ， 女 性 的 财产 属于 丈夫 。 在 古代 中 国法 
， 男性 对 女性 的 压迫 和 歧视 不 仅 合 法 化 ， 而 且 十 分 深重 。 自 欧洲 “ 启 
蒙 ” 运 动 以 来 ， 随 着 人 的 发 现 、 人 的 觉醒 ， 平 等、 自由 和 人 权 成 为 近代 法 
制 革 命 的 核心 。 但 是 ， 在 相当 长 的 历史 时 期 里 ， 女 性 的 法 律 地 位 并 没有 得 
到 根本 的 改善 ， 人 权 主 要 指 的 是 男人 的 权利 。 正 是 基于 这 样 的 历史 事实 ， 
女权 主义 法 律 学 者 认为 ， 法 律 是 父 权 制 的 一 部 分 ,因此 有 着 男性 性 别 。 


世界 各 国 妇女 在 长 达 两 个 多 世纪 的 斗争 中 ， 坚 持 不 懈 地 对 父 权 制 法 律 
制度 提出 挑战 。 在 19 世 纪 的 第 一 波 “ 妇 女权 利 ” 运 动 中 ， 争 取 选 举 权 、 已 婚 
妇女 财产 权 和 法 定 距 胎 权 是 运动 的 主要 奋斗 目标 。20 世 纪 60 年 代 进入 了 近 
代 妇 女 运 动 初期 阶段 ， 这 一 阶段 出 现 了 第 二 波 女 权 主 义 运 动 。 大 批 女 性 进 
入 法 学 院 和 从 事 法 律 职 业 ， 在 争取 有 利于 女性 的 社会 福利 立法 和 法 院 判 决 
上 成 果 斐 然 ， 为 更 深入 和 全 面 地 批判 父 权 制 法 律 韵 定 了 基础 。20 世 纪 70 年 
代 期 间 ， 女 权 主 义 倡 导 在 对 妇女 产生 特别 影响 的 法 律 领域 推进 改革 。 这 些 
领域 涉及 家 庭 法 、 就 业 和 强奸 等 。 自 20 世 纪 80 年 代 以 来 ， 女 权 主 义 法 律 学 
者 将 批判 目光 集中 在 近代 法 律 理 论 和 传统 法 律 学 说 及 先例 所 内 含 的 理论 假 
定 上 ， 同 时 审视 可 以 削弱 和 最 终 消除 父 权 制 法 律 制度 的 方法 。 女 权 主 义 法 
律 学 者 的 倡导 和 努力 逐渐 形成 了 一 个 重要 的 法 学 领域 一 一 “女权 主义 法 律 
它 促进 了 法 律 的 “妇女 观 ” 的 形成 和 发 展 。 理论 深刻 分 析 法 
ECHA RA. 揭露 了 法 律 规 enemas Sn OME, 
“女权 主义 法 律 理论 ”大 致 包括 两 个 部 分 。 一 是 分 析 和 批判 被 社会 性 别 
化 的 法 律 和 法 律 理论 及 其 背后 的 父 权 制 ， 以 证 明 法 理学 和 法 律 学 说 保护 男 
性 而 非 女 性 的 利益 ， 揭 示 在 忽略 、 贬 低 旋 至 拒绝 界定 针对 女性 的 侵犯 和 伤 


害 的 法 律 制度 下 ， 女 性 是 如 何 生活 的 。 二 是 创建 女权 主义 法 律 原理 ， 对 权 
利 予 以 重新 概念 化 和 定位 ， 研 究 能 够 区 分 现实 处 境 和 处 在 该 境遇 下 的 个 人 
/ 群体 的 分 析 方 法 ， 同时 利用 社会 性 别 分 析 概 念 @ , 超越 女性 处 境 ， 使 
女权 主义 法 律 理 论 不 仅仅 圈 于 女性 。 一 方面 ， 女权 主义 法 律 理论 以 女性 为 
中 心 ， 指 出 女性 经 历 与 视角 对 于 法 律 公正 性 的 相关 性 ; 另 一 方面 ， 不 是 孤 
立 自我 ， 疏 离世 界 ， 而 是 充分 认识 男 、 女 的 多 样 性 ， 从 而 挖掘 和 包容 其 他 
边缘 群体 的 经 验 和 视角 ， 并 据 此 检 审 男性 和 整个 法 律 制度 。 

尽管 对 女权 主义 法 律 理论 的 确切 含义 还 远 未 达成 一 致 看 法 ， 但 基本 关 
注 点 可 以 概括 为 以 下 几 个 方面 : 一 是 关于 妇女 与 法 律 的 关系 ; 二 是 天 于 男 
女 平 等 观 ; 三 是 法 律 认识 论 和 方法 论 。 下 面 分 别 从 这 三 个 方面 梳理 和 探讨 
不 同 女 权 主 义 法 学 流派 对 法 律 进行 性 别 分 析 的 主要 理论 成 果 和 相关 实践 ， 
并 适当 评述 中 国 的 有 关 理 论 和 实践 。 


女权 主义 的 法 律 观 


法 律 是 如 何 界 定 女 性 的 法 律 地 位 和 影响 女性 生活 的 ? 如 果 性 别 不 平等 
是 社会 建构 的 ， 法 律 在 其 间 发 挥 了 什么 作用 ? 人 们 在 认识 社会 中 的 不 平等 
以 及 法 律 维护 不 平等 的 现状 上 ， 有 什么 样 的 局 限 ? 什么 是 中 立 的 法 律 ” 如 
何 检 审 和 修正 其 后 果 不 利 于 两 性 平等 发 展 和 平等 受益 的 法 律 ? 这 些 是 女权 
主义 法 律 理论 所 涉及 和 要 着 力 解决 的 问题 。 


一 、 关 于 妇女 的 法 律 地 位 
( 一 ) 法 律 主体 的 缺失 


法 律 如 何 是 “男性 ?性别 、 从 而 排斥 女性 并 造成 女性 法 律 主体 的 缺失 ? 
首先 ， 依 据 西方 传 统 哲学 观点 ， 人 是 理性 动物 ， 而 妇女 被 认为 缺少 作 
为 人 的 本 质 的 理性 。 在 这 个 问题 上 ， 亚 里 士 多 德 说 过 : 奴隶 全 然 没 有 思考 


的 能 力 ， 女 性 有 思考 的 能 力 但 缺乏 作用 。 康 德 认为 ， 女 性 “没有 原则 一 一 
她 们 的 哲理 不 是 思考 而 是 感觉 ”,“ 女 人 是 手段 ， 男 人 是 目的 ”。 户 梭 凤 低 妇 
女 ， 认 为 她 们 没有 思想 、 不 适 于 教育 ， 他 对 女性 的 最 高 寄 扬 是 “可 爱 的 白 
aar, 缺乏 理性 就 不 具有 自治 力 ， 就 必定 依赖 于 男人 ， 女 性 也 就 自 
然 不 可 能 与 男性 生 而 平等 。 从 古 希 腊 哲 学 到 “启蒙 ”哲学 ,“ 理 性 ”概念 

与 人 ”的 概念 紧密 相 联 ，“ 理 性 ”拒绝 妇女 ，“ 人 ”的 概念 由 此 不 可 能 包括 女 
性 。 凸 显 男性 模式 被 认为 符合 文化 中 对 于 正义 的 期 望 ， 并 被 理想 化 地 转化 
为 代表 公正 的 法 律 制 度 。 因 此 ， 在 作为 父 权 制 一 部 分 的 法 律 制 度 中 ， 女 性 
从 一 开始 便 被 剥夺 了 法 律 主 体 的 地 位 ，“ 她 ”在 法 律 中 是 缺失 的 。 

其 次 ,“ 人 ”的 概念 虽然 理应 包括 男 、 女 两 性 ， 但 在 18 世 纪 播 撤 近 代 人 
权 理 念 的 种 子 时 ， 在 使 用 “人 的 权利 ”一 词 上 ， 无论 从 字面 意义 还 是 从 实质 
意义 上 讲 ， 也 都 主要 指 “ 男 人 的 权利 ”( 英语 中 “rights of man” 或 法 语 中 
的 “les droits de l'homme” ) 。 这 种 阐释 继而 折射 在 立法 和 法 律 实践 中 。 比 
如 ， 美 国 《独立 宣言 》 写 道 “我 们 认为 这 些 真理 不 言 自明 ， 一 切 人 生 而 
平等 ”， 美国 宪法 也 以 “我 们 ,人民 ”开篇 。 这 里，“ 我 们 ”被 神话 为 包括 女 
性 ， 然 而 ， 历 史 证 明 ， 在 美国 建国 时 “我 们 ” 仅 意 味 着 男性 、 白 人 和 有 产 
阶级 。 女 性 直到 1920 年 才 获得 与 男子 平等 的 选举 权 。 即 使 妇女 获得 了 选举 
权 ， 它 也 远 非 意味 着 女性 从 此 便 可 实际 享有 ， 并 融入 现实 的 法 治 和 法 律 生 
活 之 中 。 

最 后 ， 从 近代 法 学 理论 所 蕴含 的 分 立 命 题 看 ， 人 即 意味 着 “个 人 ”, 在 
身体 上 与 其 他 人 相互 分 立 。 政 治 哲 学 家 迈克 尔 : 骏 德尔 论证 ,多数 近代 政治 
理论 赞同 这 样 的 主张 :“…… 把 我 们 分 立 的 东西 先 于 将 我 们 联系 在 一 起 的 
东西 一 一 从 认识 论 和 从 道德 上 都 占 先 。 我 们 首先 是 独立 的 个 人 ， 之 后 我 们 


形成 关系 并 且 与 他 人 开展 合作 .区 条 德尔 的 这 一 公式 重新 闻 释 了 包含 
在 所 有 法 律 理论 中 并 构成 近代 法 学 “分 立 命题 "的 界定 : 人 从 定义 上 区 别 于 
他 人 ; “我 "的 提 太 是 单数 ， 并 且 享有 了 明确 的 主张 。 人 在 此 “个 人 "一 词 
显然 自 有 生物 含义 。 每 个 人 从 身体 上 都 相互 个 体 化 ， 将 我 们 分 立 的 东西 从 
认识 论 和 道德 上 都 先 于 将 我 们 相互 联结 的 东西 。 这 些 主张 尽管 对 男性 
是 “通俗 的 真实 的 ”, 可 对 女性 则 不 然 。 女 性 并 非 本 质 上 不 可 如 免 地 始终 与 
他 人 分 立 ， 怀 孕 即 与 另 一 个 生命 “ 相 联系 "按照 美国 女权 主义 法 律 理论 开 
拓 者 之 一 罗 宾 ` 韦 斯 特 的 阐述 ， 女 性 至 少 在 四 个 关键 的 现实 经 历 中 ， 与 生活 
和 他 人 *“ 相 联结 ”: 怀孕 的 经 历 ; 异性 性 交 的 经 历 ; 月 经 的 经 历 ( 意味 着 怀 
孚 的 洪 在 可 能 ) 以 及 哺乳 的 经 历 。 堆 不 难 岳 度 ， 法 律 理论 者 有 关 * 人 ,的 
含义 的 “分 立 命题 ”， 所 揭示 的 仍然 是 “女性 不 是 人 ”。 这 不 仅 再 次 证 明 女 性 
在 法 律 上 的 缺失 ， 也 充分 证 明 法 律 所 具有 的 男性 性 别 。 


(=) 客体 化 或 物化 


布莱克 斯 通 在 其 全 面 评 注 判 例 法 的 过 程 中 确立 了 一 种 推定 ， 这 一 推定 
从 此 指引 了 英国 法 院 对 已 婚 妇 女 的 法 律 对 待 。 妇 女 结婚 后 ， 她 的 法 律 身份 
随 之 与 其 丈夫 的 法 律 身 份 结合 ， 在 民法 意义 上 ， 她 已 经 死亡 。 她 不 得 提起 
诉讼 ， 不 得 被 诉 ， 不 得 缔结 合同 ， 不 得 订立 遗嘱 ， 不 得 保有 自己 的 收益 ， 
不 得 支配 自己 的 财产 。 她 甚至 不 得 维护 自己 的 身体 完整 : 丈夫 有 权 训 诫 体 
罚 她 ， 虽 然 只 能 用 一 根 不 粗 于 自己 姆 指 的 棍子 ; 有 权限 制 她 的 人 身 自由 ; 
有 权 违 反 其 意志 性 交 。 

法 律 还 剥夺 妇女 决定 是 否 以 及 何 时 生育 子女 的 权利 ， 从 而 使 女性 成 为 
单纯 满足 男性 需要 的 生育 工具 。 例 如 ， 美 国立 法 曾 禁 止 邮政 系统 送 递 包括 
避孕 器 具 在 内 的 “色情 物品 ”?。 直 到 20 世 纪 60 年 代 和 和 70 年代， 美国 最 高 法 院 
才 宣 布 州 层面 有 关 对 婚 内 使 用 避孕 药物 的 限制 和 向 单身 者 递送 避孕 药 的 限 
制 为 无 效 。 虽 然 禁 止 莉 胎 的 立法 被 废止 ， 但 刑事 制裁 仍旧 有 效 ， 而 且 规 定 
蝴 胎 不 在 医疗 保险 类 别 以 内 的 法 律 仍 得 到 法 院 的 确认 。1989 年 ， 美 国 最 高 
法 院 再 次 向 各 州 发 出 信号 ， 可 确认 对 晕 胎 的 限制 。 © 

一 些 女权 主义 法 律 学 者 曾 把 父 权 制 法 律 规 定 使 女性 客体 化 或 物化 的 特 
点 总 结 如 下 : (1 ) 女性 不 是 人 ， 这 确保 法 律 将 女性 作为 客体 对 待 ; (2 ) 
作为 物 ， 女 性 不 得 进入 父 权 文 化 中 重要 的 法 律 关 系 ; (3) 作为 物 ， 女 性 
不 得 参与 社会 、 经 济 和 政治 进程 ; (4 ) 作为 人 类 繁衍 的 工具 ， 女 性 被 剥 
夺 了 有 可 能 损 抑 男性 对 生育 的 控制 的 生育 自决 ; (5) 作为 被 性 化 了 的 


物 ， 女 性 的 “性 ?由 男性 且 为 了 男性 的 利益 而 界定 。 © 


(=) 置 于 屈从 地 位 


自 19 世 纪 中 叶 起 ， 由 于 第 一 波 妇女 运动 的 冲击 ， 西 方 国家 有 关 已 婚 妇 
女 财产 权 的 法 律 规定 取代 了 妇女 结婚 后 在 民事 上 不 享有 任何 权利 的 规定 。 
布莱克 斯 通 有 关 艾 夫 与 妻子 结合 一 体 的 推定 被 按 弃 ， 取而代之 的 是 承认 女 
性 法 律 人 格 的 理论 。 但 该 理论 规定 妇女 在 法 律 上 的 地 位 不 同 于 丈夫 的 法 律 
地 位 。 这 便 是 男女 之 间 的 公 和 领域 / 私 领域 划分 理论 : 丈夫 是 夫妻 在 公共 世 
界 的 代表 ， 同 时 也 是 养家 糊口 者 ; 妻子 则 是 家 庭 私 人 世界 的 中 心 。 尽 管 公 
/ 私 划分 理论 赋予 妇女 在 私 领域 中 享有 一 定 的 地 位 、 角 色 和 能 动 性 ， 因 而 
优越 于 夫妻 一 体 学 说 ， 但 它 维护 并 且 强 化 男性 不 论 在 公 领域 还 是 在 私 领域 
对 女性 的 主 衬 。 男 人 的 公共 世界 受到 法 律 的 制约 ， 而 女人 的 私人 世界 却 不 
在 法 律 管辖 范围 内 ， 从 而 使 男人 得 以 在 私 领域 自由 行使 他 们 的 特权 。 


20 世 纪 以 后 ， 当 妇女 被 允许 进入 传统 上 属于 男性 的 职业 、 工 作 场 所 或 
司法 制度 时 ， 法 律 在 影响 妇女 方面 同样 扮演 重要 角色 。 法 律 中 的 性 别 偏见 
无 处 不 在 ， 规 范 着 男女 各 自 的 “适当 的 ”社会 角色 、 资 格 、 能 力 和 行为 。 例 
如 ， 法 院 适 用 男性 价值 得 出 结论 ， 认 为 工作 场所 的 性 骚扰 和 性 别 歧视 不 过 
是 “ 令 人 烦恼 ”; 家 庭 暴 力 中 的 女性 对 丈夫 或 同居 者 的 跟踪 感到 担心 “缺少 正 
当 理 由 ”; 违背 妇女 意愿 的 性 要 求 是 由 于 女方 的 勾引 和 诱惑 。 性 别 偏见 渗 
透 在 法 律 之 中 ， 因 为 在 以 上 领域 ， 被 视 为 在 法 律 上 属于 合理 的 行为 以 男性 
行为 标准 和 男性 的 经 历 为 衡量 尺度 ， 它 们 界定 荐 权利 和 “人 与 人 ”之 间 的 关 
系 。 而 在 权利 和 各 种 关系 中 ， 尤 其 在 男女 两 性 利益 相互 冲突 时 ， 男 性 价值 
和 标准 是 唯一 的 参照 系数 。 对 比 之 下 ， 女 性 的 经 历 和 法 律 需求 微不足道 ， 
女性 永远 处 于 屈从 和 依附 地 位 。 

女权 主义 法 律 学 者 对 歧视 妇女 的 法 律 发 起 挑战 ， 她 们 从 妇女 视角 和 实 
际 经 验 出 发 ， 分 析 法 律 理 论 在 适用 于 两 性 的 现实 时 如 何 对 妇女 造成 不 利 影 
响 ， 从 而 使 妇女 处 于 不 平等 和 屈从 地 位 。 一 些 女权 主义 者 指出 ， 法 律 不 仅 
在 男女 之 间 划 定 界 线 ， 法 律 规则 不 仅 以 男性 / 女性 的 生理 差异 为 基础 ， 而 
且 以 男女 社会 角色 上 的 差异 为 其 差别 对 待 的 合理 依据 。 无 论 是 在 隐 性 性 别 
或 中 立法 律 还 是 在 生活 中 ， 只 有 男性 实际 上 是 衡量 标准 。 

美国 女权 主义 代表 人 物 之 一 凯瑟琳 . 麦 金 依 对 男 权 至 上 的 现实 做 了 如 下 
精彩 的 针 友 : 男人 的 体质 界定 绝 大 多 数 体 育 运 动 ， 他 们 的 需要 界定 机 动车 
和 健康 保险 的 险 别 ， 他 们 由 社会 设计 的 传记 界定 工作 场所 的 期 望 和 成 功 的 
职业 模式 ， 他 们 的 视角 和 关注 界定 学 术 的 品位 和 质量 ， 他 们 的 经 验 和 对 事 
物 的 着 迷 程 度 界 定价 值 ， 他 们 的 具体 生活 界定 艺术 ， 他 们 的 兵役 服务 界定 
公民 资格 ， 他 们 的 存在 界定 家 庭 ， 他 们 相互 之 间 的 防范 与 竞争 一 一 他 们 的 
战争 和 统治 一 一 界定 历史 ， 他 们 的 形象 界定 上 帝 ， 他 们 的 生殖 器 界定 性 行 


为 。 
二 、 被 社会 性 别 化 了 的 法 律 


(一 ) 法 律 的 中 立 性 


法 律 宣称 代表 公正 和 中 立 ， 这 些 基 本 原则 被 推定 为 支持 法 律 的 所 有 方 
E, 具有 普遍 适用 性 。 传 统 的 理解 是 ， 法 律 的 中 立 要 求法 官 、 律 师 、 执 法 
者 须 依 据 特 定 行为 以 及 与 行为 相关 的 意图 来 对 待 当事人 ， 不 得 考虑 当事人 
的 个 人 特性 ; 在 处 理 案件 时 应 采取 普遍 的 视角 。 女 权 主 义 法 律 学 者 则 指 
出 ， 法 律 的 中 立 性 、 公 正 性 转移 了 人 们 对 以 下 事实 的 注意 力 : 法 律 将 某 种 


有 偏颇 的 观点 或 者 男性 的 观点 拿 来 当做 了 普遍 视角 。 法 律 的 中 立 性 实际 上 
是 被 社会 性 别 化 了 的 利益 的 表达 。 被 社会 性 别 化 的 法 律 作出 种 种 安排 ， 规 
定 谁 做 什么 ， 为 谁 而 做 ， 我 们 是 什么 以 及 我 们 会 成 为 什么 。 

证 明 法 律 并 非 中 立 的 途径 之 一 是 ， 法 律 的 运作 需要 人 的 作用 。 而 每 个 
人 的 理解 必定 带 有 自己 的 视角 。 这 一 视角 影响 法 律 ， 同 时 对 不 论 什 么 样 的 
实情 提供 个 人 解释 的 空间 。 鉴 于 法 律 由 人 制定 靠 人 实施 ， 法 律 不 可 避免 地 
反映 个 人 的 观点 、 立 场 和 视角 。 毫 无 疑义 ， 立 法 者 和 法 官 要 就 法 律 应 满足 
哪些 需要 、 法 律 应 支持 哪些 价值 以 及 法 律 应 保护 哪些 利益 ， 作 出 决定 。 而 
作出 决定 的 个 人 不 可 能 完全 居于 中 立地 位 ， 而 是 带 有 自己 的 视角 和 观点 。 
女权 主义 者 因而 强调 ， 无 论 是 从 历史 还 是 从 现实 看 ， 法 律 反映 的 都 是 当前 
和 过 去 法 官 及 立法 者 的 价值 、 关 注 和 利益 。 妇 女 持 有 的 独特 价值 观 、 妇 女 
遭受 的 特殊 危险 和 面临 的 具体 问题 和 困难 ， 很 难 反映 在 法 律 之 中 。“ 中 
立 ” 的 法 律 往往 不 可 能 保护 、 重 视 或 认真 对 待 妇女 的 经 历 和 需求 。 

韦 斯 特 认 为 ， 我 们 实际 拥有 的 法 律 无 论 从 其 预期 中 的 受益 人 还 是 从 其 
制定 者 角度 看 ， 都 是 “男性 ”的 。 除 非 我 们 拥有 了 像 认 真 对 待 男性 生活 那样 
地 认真 对 待 女 性 生活 的 法 律 学 说 ， 否 则 ， 我 们 不 会 有 真正 的 未 被 社会 性 别 


化 的 法 律 理论 。 © 


(二 ) 法 律 的 公正 性 和 客观 性 


女权 主义 法 律 学 者 指出 ， 社 会 公正 要 求法 律 必 须 能 够 纠正 妇女 受到 的 
历史 的 不 公 与 现实 中 的 偏见 和 歧视 。 面 对 随 着 时 间 而 产生 的 对 于 男女 角色 
认 知 上 的 深刻 变化 ， 立 法 者 和 法 官 在 发 展 法 律 时 有 责任 检 审 社会 中 的 变 
革 ， 并 对 变革 作出 客观 负责 的 回应 。 如 果 法 律 对 妇女 的 经 历 、 需 要 和 视角 
不 能 作出 充分 回应 ， 不 能 确保 妇女 的 平等 与 公正 ， 法 律 制度 的 根基 即 受 到 
质疑 ， 因 为 偏见 和 歧视 阻碍 一 个 公正 的 法 律 制 度 的 存在 。 

有 关 强 奸 的 法 律 规定 即 是 一 个 例子 。 强 奸 在 早期 被 界定 为 偷盗 另 一 个 
男人 ( 父 杀 或 丈夫 ) 的 财产 。 今 天 ， 宣 称 客观 中 立 的 法 律 仍 要 求 有 男人 可 
理解 的 暴力 这 一 表现 形式 。 在 强奸 案 中 ， 判 定 有 徘 或 无 罪 取决 于 被 害 人 的 
同意 或 不 同意 。 而 从 妇女 的 性 经 历 角度 讲 ， 同 意 或 不 同意 是 完全 不 相关 的 
问题 ， 因 为 均 不 触及 女性 在 遭受 性 侵犯 时 所 处 的 复杂 地 位 。 在 法 庭 上 ， 了 
解 受害 人 的 性 史 在 强奸 案 中 是 “相关 ”的 ，“ 同 意 ” 可 从 受害 人 与 被 告 曾 有 过 
性 关系 、 甚 至 与 他 人 的 性 关系 中 推定 。 诚 然 ， 女 性 有 可 能 同意 一 定 程度 的 
柔 密 举动 ， 但 那 绝 不 意味 着 是 同意 发 生性 关系 。 可 是 ， 依 据 法 律 程式 ， 同 
意 杀 密 举止 便 是 同意 性 交 。 同 样 ， 在 同意 / 不 同意 的 两 分 法 中 ， 也 根本 没 


有 考虑 女性 被 迫 届 从 ， 而 这 往往 是 大 多 数 被 强奸 女性 不 得 不 经 历 和 忍受 
的 。 她 可 能 眼下 面临 更 严重 的 暴力 ， 惧 怕 今 后 的 暴力 ， 担 心 失去 工作 或 工 
作 机 会 。 但 是 ， 在 法 律 术 语 中 ， 服 从 或 届 从 即 符合 “同意 ”的 界定 : 既然 服 
从 了 ， 又 怎么 会 是 “不 同意 ” 根据 这 样 的 法 律 推 理 ， 如 果 当 事 人 不 能 证 
明 “ 不 同意 ”, 唯一 的 选择 只 可 能 是 推定 同意 。 

以 上 例子 说 明 ， 法 律 和 判例 法 不 仅 由 男性 建构 、 只 反映 男性 的 需求 和 
希望 ， 而 且 也 反映 男性 对 女性 和 女性 角色 的 看 法 。 正如 麦 金 依 所 论证 的 ， 
在 女权 主义 意义 上 ， 国 家 是 男性 的 。 法 律 看 待 和 对 待 女性 的 方式 就 是 男性 
看 待 和 对 待 女性 的 方式 。 当 国家 最 无 情 地 保持 中 立时 ， 国 家 即 最 接近 于 男 
性 ; 当 国 家 最 缺少 性 别 意识 时 ， 即 最 难以 看 到 所 适用 的 标准 的 性 别 意 识 。 
一 旦 男性 特质 成 为 特定 地 位 而 不 是 事物 原本 的 状态 ， 男 性 判断 将 折射 在 过 
程 和 程序 之 中 ， 也 将 折射 在 判决 和 立法 之 中 。 无 论 自 由 主义 国家 看 起 来 有 


多 么 独立 存在 的 阶级 ， 它 没有 独立 存在 的 性 别 。 © 


CE) 先例 模式 的 司法 推理 


传统 司法 判决 的 模式 依赖 于 判例 法 ， 主 要 利用 先例 和 类 推 提供 证 据 和 
正当 理由 。 对 以 往 案 件 所 适用 的 法 规 的 解释 为 法 官 提 供 先 例 或 规则 。 法 院 
据 此 裁定 对 正在 审判 的 诉讼 实情 需要 适用 哪 一 项 规则 。 这 样 的 裁定 方式 本 
身 被 视 为 是 保持 中 立 的 ， 而 且 支 持 这 一 方式 的 正当 程序 也 被 视 为 是 强化 中 
立 性 的 。 对 于 女权 主义 来 说 ， 依 据 以 往 的 判决 来 影响 当前 以 及 今后 的 诉讼 
的 先例 模式 的 司法 推理 ， 一 是 抵制 变革 ， 它 通过 判例 法 顽固 反映 最 初 形成 
的 价值 ， 以 及 既 有 的 一 些 法 律 有 关 妇 女 定型 角色 的 界定 ; 二 是 对 先例 的 利 
用 使 得 法 律 能 够 绝缘 于 包括 妇女 在 内 的 “外 来 者 ”的 抒 击 ， 拒 绝 在 法 律 中 反 
映 影 响 男 女 的 社会 态度 和 期 望 的 转变 。 

女权 主义 对 先例 模式 作出 的 回应 是 ， 指 出 那些 最 有 可 能 受到 性 别 歧视 
理解 的 领域 。 如 以 往 诉讼 中 的 原 、 被 告 主要 是 男性 ， 产 生 于 这 些 判 例 的 判 
例 法 自然 会 推定 ， 这 些 男 性 所 处 的 境况 必定 是 常规 情况 。 由 此 ， 与 工作 场 
所 相关 的 法 律 常常 受到 女权 主义 的 挑战 。 每 个 工作 者 都 会 处 于 与 男性 境况 
相同 的 处 境 之 中 ， 此 类 法 律 推定 实际 上 意 指 ， 每 个 雇员 背后 都 有 一 位 全 职 
太太 的 支持 ， 也 因此 ， 家 务 和 抚育 子女 的 负担 不 应 影响 一 个 人 在 工作 场所 
履行 职责 的 能 力 。 宫 无 疑问 ， 这 样 的 法 律 推定 不 利于 妇女 ， 因 为 妇女 通常 
在 工作 的 同时 还 承担 着 全 部 家 庭 责 任 ， 而 绝 非 与 男性 一 样 ， 背 后 有 人 支持 
她 在 公 和 领域 打拼 。 

以 上 论述 表明 ， 所 有 社会 关系 均 为 社会 性 别 化 的 关系 ， 根 本 不 存在 中 


立领 域 ， 而 法 律 又 是 最 不 可 能 占据 这 个 虚构 中 立 空间 的 。 历 史上 旋 至 今 
， 男性 一 直 在 法 律 领域 占 主导 和 主流 地 位 。 他 们 制定 法 律 ， 保 护 男性 权 
利 免 受 政府 剥夺 和 侵犯 ; 他 们 执行 法 律 ， 以 维护 男性 的 利益 和 价值 观 。 法 
律 因而 反映 并 理解 男性 的 经 历 和 需要 ， 同 时 反映 男性 对 女性 角色 的 认 知 和 
定位 ; 支持 男性 对 女性 的 主宰 ， 按 照 传统 男性 权利 和 行为 来 界定 何 为 合 
法 ， 何 为 平等 ， 何 为 客观 以 及 何 为 公正 。 
总 之 ， 由 于 缺乏 女性 的 视角 和 经 验 ， 法 律 的 目的 、 本 质 和 概念 都 受到 
深刻 影响 。 称 法 律 为 被 社会 性 别 化 的 法 律 ， 不 仅 由 于 其 存在 性 别 歧视 和 偏 
见 ， 而 且 由 于 有 史 以 来 的 男性 主导 地 位 ， 以 致使 男性 中 心 的 影响 和 结果 被 


认为 是 中 立 、 客 观 和 普遍 适用 的 。 


女权 主义 的 性 别 平 等 观 


平等 理想 是 现代 西方 前 释 何 谓 公 正 的 核心 标准 。 但 对 于 平等 概念 有 多 
种 解释 。 在 很 大 程度 上 ， 女权 主 义 运动 史 与 平等 概念 史 交 织 重 盔 在 一 起 。 
对 两 性 平等 / 差异 问题 的 争辩 又 引发 了 对 女权 主义 法 律 理论 的 深入 探索 。 
女权 主义 法 律 理论 面 对 性 别 平 等 问题 ， 大致 可 分 类 为 自由 主义 女权 主义 法 
学 的 “男女 同一 论 ” 文化 女权 主义 法 学 的 “女性 差异 论 ” 激进 女权 主义 法 
学 的 “主宰 论 " 和 后 现代 女权 主义 法 学 的 “解构 或 去 除 中 心 论 ”。 


一 、 男 女 同 一 论 


自由 主义 女权 主义 认为 ， 妇 女 实际 上 与 男子 一 样 ， 因 此 应 享有 法 律 的 
平等 对 待 和 平等 地 位 ; 妇女 也 是 自治 的 个 人 ， 因 此 应 与 男子 一 样 可 自由 选 
择 自己 的 生活 方式 。 这 些 观 点 最 早 表 述 在 18 世 纪 英 国 的 玛丽 : 沃 尔 斯 通 克 雷 
夫 特 ( Mary Wollstonecraft ) 和 19 世 纪 的 约翰 : 密 尔 的 著述 中 。 

在 法 律 领域 ， 早 期 自由 主义 女权 主义 关注 平等 概念 的 外 延 范 围 。 妇 女 
的 诉求 集中 在 确立 妇女 的 公民 资格 和 政治 地 位 上 ， 平 等 理念 是 这 些 诉求 的 


基础 。 法 律 诉 求 主 要 显示 出 两 个 特点 : 一 是 完全 按照 男性 已 有 的 权利 与 责 
任 来 界定 女性 的 平等 ， 二 是 主张 妇女 参与 公共 生活 的 权利 。 由 于 传统 和 法 
律 的 禁 铀 ， 妇 女 不 能 进入 公共 领域 19 世纪 未 和 和 20 世纪 初 ， 以 一 些 判 例 法 
国家 如 英国 、 美 国 、 加 拿 大 、 新 西 兰 和 澳大利亚 为 例 ， 在 这 些 国家 ， 法 院 
拒绝 赋予 妇女 选举 权 、 担 任 公 职权 和 从 事 法 律 职业 的 权利 。 理 由 有 二 : 一 
是 成 文法 要 求 进入 上 述 领域 者 是 < 人 ”( persons ) ， 而 司法 对 * 人 ”的 解释 不 
包括 妇女 ; 二 是 公 、 私 领域 的 划分 ， 如 法 官 认 为 “接受 女性 …… 为 辩护 律 

师 ， 她 在 法 庭 在 法 官 面前 或 在 公开 法 院 在 陪审 团 面前 为 案子 辩护 ， 而 且 有 
旁听 者 出 席 ， 无 异 于 直接 破坏 公共 秩序 ， 同 时 也 明显 违背 良好 道德 规则 和 


公共 礼仪 ”,“〈 女性 ) 不 应 试图 与 男性 竞争 ， 应 照料 她 们 自 己 的 事情 "人 


为 挑战 法 律 对 妇女 的 排斥 ， 自 由 主义 女权 主义 认为 性 别 中 立 的 法 律 规 
则 能 够 为 妇女 提供 法 律 、 政 治 和 教育 上 的 平等 机 会 和 平等 权利 。 换 言 之 ， 
法 律 的 制定 及 实施 必须 无 视 性 别 差 异 ， 男 女 同一 适用 ， 不 得 因 性 别 给 予 差 
别 对 待 。 

虽然 自由 主义 女权 主义 者 的 法 律 诉求 最 终 使 妇女 争取 到 了 选举 权 、 担 
任 公职 的 权利 、 进 入 职业 领域 和 已 婚 妇女 财产 权 ， 但 受 此 诉求 影响 而 形成 
的 法 律 论述 却 演变 成 强调 形式 或 机 会 平等 的 论述 ， 性 别 平等 的 诉求 强调 女 
性 与 男性 平等 同一 模式 。 按 照 李 特 顿 的 分 析 ， 持 此 论点 的 女权 主义 者 认 
为 ， 法 律 应 要 求 社会 机 构 像 对 待 男性 那样 地 对 待 女性 ,只 要 女性 “符合 条 
H”, 即 应 要 求 具体 的 职业 录用 妇女 ， 但 同时 强调 进入 需要 付出 时 间 的 职 
业 ( 如 法 律 职业 ) 的 女性 ， 须 像 男 性 律师 那样 辆 牧 她 们 的 关系 ， 特 别 是 与 
自己 孩子 的 关系 。 人 

平等 权利 的 一 种 定义 是 “同等 处 境 ， 同 等 对 待 "， 男 女 同一 论 虽 然 承 
认 两 性 之 间 存在 生物 差别 ， 但 担心 法 律 制度 会 将 生物 差异 与 社会 建构 的 差 
异 相 混淆 ， 从 而 利用 差异 证 明 歧视 性 地 对 待 / 差别 对 待 为 合理 正当 。 如 纳 
旦 陶 布 和 伊丽莎白 . 施 奈 德 指出 ， 法 院 发 展 了 一 种 新 的 也 更 为 微妙 的 观 
点 : “实际 的 差异 "。 该 观点 包含 两 性 之 间 的 生理 差异 ， 法 律 确立 的 差异 和 
社会 强加 的 差异 ， 且 法 院 往往 混淆 这 三 种 差异 。 秽 》 男 女 同一 论 因而 反对 
任何 差别 对 待 ， 认 为 如 果 给 予 差别 对 待 ， 即 有 可 能 限制 女性 的 自由 及 其 获 
得 社会 资源 的 机 会 ， 同 时 又 强化 社会 性 别 的 陈腐 定论 。 

然而 另外 一 些 女权 主义 者 指出 ， 依 据 男女 同一 论 在 现 有 法 律 中 追求 平 


等 存在 缺憾。 Ox: , 妇女 已 取得 的 平等 是 根据 男性 标准 获得 的 。 被 作 
为 与 男性 同一 的 人 给 予 同等 对 待 的 女性 ， 常 常 要 与 男性 的 认 知 和 行为 、 健 


康 与 疾病 、 成 就 与 失败 的 标准 保持 一 致 ， 这 意味 着 她 们 不 得 不 接受 无 视 性 
别 的 现状 。 在 存在 着 社会 性 别 差 异 的 领域 ， 男 女 同 一 论 将 承认 差异 与 承 
认 “ 无 权 要 求法 律 上 的 平等 ? 相 混淆 。 其 次 ， 历 史上 造成 的 两 性 不 平等 使 “ 同 
一 对 待 ”只 会 巩固 和 强化 妇女 由 于 以 往 的 差别 或 歧视 对 待 而 导致 的 劣势 和 
弱势 地 位 。 再 次 ， 受 自由 主义 思想 的 影响 ， 自 由 主义 女权 主义 重视 男女 平 
等 或 同一 的 另 一 个 方面 ， 即 个 人 主义 立场 ， 把 个 人 权利 当做 幸福 的 尺度 。 
自由 主义 理论 下 的 女权 主义 法 学 认为 ， 性 别 歧 视 属 于 个 人 问题 ， 如 果 个 人 
提升 了 自我 的 能 力 ， 即 可 超越 女性 群体 遭受 的 压迫 和 届 从 ， 达 到 与 男性 平 
等 同一 的 标准 。 最 后 ， 对 个 人 权利 的 强调 导致 对 性 别 歧视 的 进一步 错误 解 
读 ， 层 视 被 看 做 个 体 化 的 孤立 行为 ， 从 而 忽视 社会 、 经 济 和 法 律 的 结构 性 
不 公正 。 男 女 同一 论 因此 受到 其 理论 框架 的 局 限 ， 限 制 了 自己 的 作用 和 效 
Ro 

20 世 纪 后 期 ， 自 由 主义 女权 主义 法 学 从 反对 性 别 歧视 的 立法 转 而 积极 
促进 有 利于 妇女 发 展 的 立法 以 消除 歧视 或 纠正 已 有 的 不 公正 。 不 同 阶 段 的 
自由 主义 女权 主义 在 法 律 上 的 诉求 可 以 用 女权 主义 与 法 律 的 关系 来 概括 。 
大 致 可 分 为 以 下 四 种 关系 : (1) 废除 歧视 性 的 法 律 ;( 2 ) 制定 中 立 的 法 
E, 无视 性 别 之 间 的 差异 ， 男 女 一视同仁 ; (3) 制定 反 歧 视 的 立法 ， 明 
文 规定 禁止 性 别 歧视 ; (4) 借助 法 律 促进 性 别 平等 ， 规 定 积极 行动 和 优 


惠 措施 ; SS. 
二 、 女 性 差异 论 


文化 女权 主义 法 学 不 满意 自由 主义 女权 主义 法 学 的 “男女 同一 论 ” 的 平 
等 模式 。 文 化 女权 主义 法 学 以 差异 为 起 点 ， 强 调 男女 的 差异 ， 颂 扬 女 性 独 
有 的 特质 。 

女性 差异 论 的 代表 人 物 是 美国 心理 学 专家 卡 罗 尔 ' 吉 利根 ， 其 论点 对 女 
权 主 义 在 法 律 领域 的 文献 产生 了 深刻 影响 。 她 对 法 律 理论 的 主要 贡献 在 于 
向 弗 洛 伊 德 学 说 提出 的 挑战 。 弗 洛 伊 德 认为 男性 具有 良好 的 道德 和 公正 
感 ， 而 女性 则 不 然 。 吉 利根 在 其 《不 同 的 声音 》 中 阐释 了 发 展 女性 道德 价 
值 的 女权 主义 心理 理论 。 us , 独立、 理性 和 客观 的 男性 模式 ， 被 
认为 符合 文化 中 对 于 公正 的 期 望 和 正确 的 道德 判断 ， 这 种 男性 模式 继而 被 
转化 为 代表 公正 的 法 律 制度 。 而 妇女 和 女孩 表现 出 的 女性 模式 一 直 以 来 受 
到 压制 和 凤 抑 。 在 吉利 根 看 来 ， 历 史 和 现实 中 都 存在 着 基于 社会 性 别 的 真 
正 的 差异 。 吉 利根 争论 说 ， 有 两 种 道德 难 则 ， 一 种 是 基于 关爱 、 照 顾 和 维 
系 相 互 天 系 的 女性 道德 准则 ， 另 一 种 是 前 面 描 述 的 男性 道德 准则 。 吉 利根 


并 未 宣称 女性 模式 更 具 优 越 性 ， 但 她 指出 女性 的 经 验 和 判断 的 声音 应 当 与 
男性 的 声音 一 起 得 到 倾听 ， 并 由 此 认为 源 自 男性 模式 的 普遍 性 及 其 标准 存 
在 严重 的 性 别 偏见 。 

遵循 吉利 根 的 论点 ， 一 些 女权 主义 法 律 理论 学 者 开始 关注 法 律 如 何 忽 
视 妇 女 的 “不 同 声音 ”。 通 过 经 验 的 调查 研究 ， 她 们 认识 到 ， 法 律 反映 的 价 
值 是 男性 根据 其 抽象 于 他 人 存在 的 权利 观 、 自 治 和 独立 而 非 女 性 的 相互 关 
联 和 关照 的 价值 。 文 化 女权 主义 法 学 派 因 此 主张 男性 与 女性 在 本 质 上 存在 
差异 ， 解 放 女 性 之 路 不 但 不 应 迎合 男性 标准 ， 而 是 应 积极 发 展 属于 女性 特 
质 的 文化 。 法 律 应 当 承 认 并 且 保 护 女 性 独 有 的 价值 和 道德 观 。 女 性 的 表达 
方式 在 法 律 体系 中 必须 与 男性 表达 方式 有 同样 的 地 位 ， 因 为 ， 在 任何 以 平 
等 为 其 基本 原则 的 法 律 制 度 中 ， 道 德 与 公正 的 发 展 模式 不 应 具有 性 别 偏 
见 。 

对 于 部 分 女权 主义 者 ， 女 性 差异 论 构 成 批判 任何 “公正 ”制度 的 基础 。 
如 一 些 女权 主义 者 质疑 法 律 反 映 的 男性 道德 推理 模式 。 这 种 模式 的 等 级 组 
织 、 竞 争 程式 、 法 律 用 语 和 用 以 处 理 相 互 冲突 的 权利 诉求 的 方法 ， 都 使 法 
律 不 可 避免 地 带 有 强烈 的 男性 色彩 。 致 力 于 女性 犯罪 学 研究 的 英国 学 者 弗 
朗 西 丝 海 登 索 恩 就 曾 提 出 ， 基 于 男性 模式 的 刑事 制裁 ， 如 专门 的 监禁 机 构 
或 经 济 处 罚 ， 是 否 在 适用 于 女性 时 异常 严酷 ? 因为 ， 这 些 惩罚 源 自 男性 设 
计 的 用 于 男性 犯罪 者 的 思想 体系 。 人 @ 相 重新 检视 刑事 “公正 "制度 上 ， 海 
登 论 恩 指出 ， 应 当 认 真 考虑 我 们 所 适用 的 男性 道德 判断 模式 是 否 内 在 固有 
地 并 且 必 定 在 对 待 女性 时 构成 “不 公正 ”。 

另 一 个 典型 例子 是 正当 防卫 。 在 加 拿 大 的 一 桩 受 虐 妇 女 因 不 堪 家 庭 暴 
力 而 枪杀 了 施暴 者 的 案件 @ 中 , 加拿大 最 高 法 院 认为 普通 法 上 的 正当 防 
卫 带 有 性 别 歧视 ， 因 其 适用 的 是 男性 定义 的 “合理 正当 ”概念 ， 完 全 没有 考 
虑 女性 在 长 期 家 庭 暴力 中 所 处 的 情境 及 女性 可 能 采取 的 防卫 手段 。 

文化 女权 主义 法 学 的 价值 有 两 个 方面 。 一 方面 ， 它 使 妇女 在 法 律 制度 
中 遭受 排斥 和 贬抑 的 经 历 公 开 ， 另 一 方面 ， 它 要 求法 律 向 中 性 和 客观 方面 
发 展 。 但 “女性 差异 论 ” 同 样 也 受到 其 他 一 些 女权 主义 者 的 质疑 ， 认 为 刻意 
突出 女性 的 特质 ， 强 调 男女 之 间 在 价值 、 道 德 和 公正 感 上 的 差异 ， 反 而 会 
落 入 本 质 先 于 存在 论 的 陷阱 ， 有 可 能 强化 陈腐 定型 角色 的 说 法 ， 使 歧视 永 


Alt. © 
三 、 主 宰 论 


文化 女权 主义 法 学 强调 差异 论 ， 激 进 女权 主义 法 学 则 彰显 权力 差异 的 


至 关 重要 性 。 激 进 女权 主义 法 学 在 学 术 上 受到 马克 思 主 义 和 批判 法 学 运动 
9 影响 。 她 们 强调 的 不 是 性 别 上 的 差异 ， 而 是 被 社会 性 别 化 的 权力 关系 和 
权力 模式 。 

去 金 依 的 著作 3 对 法 律 域 的 女权 主义 推理 产生 了 最 重大 的 影响 
麦 金 依 也 论证 男女 之 间 的 差异 ， 但 差异 不 是 源 自 女性 特质 ， 而 是 源 自 男性 
主宰 女性 屈从 的 不 平等 权力 关系 。 她 建构 了 富有 创造 性 的 妇女 遭受 压迫 的 
理论 。 她 指出 ， 关 注 两 性 之 间 差 异 问题 的 法 律 论证 并 不 能 结束 男性 主宰 ， 
应 当 从 生物 差异 、 经 历 差异 和 本 质 差异 转 为 唯一 真正 要 紧 的 差异 一 权力 
的 差异 ， 因 为 女性 受 压迫 和 女性 的 届 从 地 位 是 由 男性 主宰 的 社会 和 文化 所 
安排 的 。 

麦 金 依 借 助 主宰 论 方法 对 于 平等 和 歧视 的 分 析 显示 ， 自 由 主义 女权 主 
义 法 学 的 “男女 同一 论 "和 文化 女权 主义 法 学 的 “女性 差异 论 ”, 均 参照 男性 
标准 来 衡量 是 否 存 在 歧视 ， 而 运用 男性 标准 只 会 强化 以 等 级 和 性 别 为 基础 
的 社会 体系 ， 因 此 ， 两 种 理论 都 难以 达到 真正 的 性 别 平等 。 根 据 麦 金 依 提 
出 的 主宰 论 分 析 ， 在 面 对 歧 视 女 性 的 法 律 时 ， 应 适用 以 下 检验 标准 ， 即 法 
律 措施 是 否 赋予 妇女 权利 使 其 得 以 作为 社会 的 一 员 充 分 参与 。 由 此 ， 首 先 
要 求法 律 考虑 制度 化 的 女性 届 从 ， 而 后 再 着 手 消除 女性 的 届 从 。 根 据 主宰 
论 分 析 方法 ， 法 律 基于 性 别 的 分 类 违反 宪法 ， 造 成 并 且 维护 那 种 使 妇女 处 
于 系统 不 利 地 位 的 性 别 等 级 制 。 

主宰 论 由 权力 着 手 展开 分 析 ， 将 男性 主宰 首先 定位 为 男人 对 女人 的 性 
剥削。 在 分 析 两 性 问题 之 间 权力 分 配 上 的 性 别 含义 时 ， 所 依据 的 概念 是 女 
性 身体 。 在 生育 问题 上 ， 男 人 让 女人 相信 ,假如 她 们 不 做 母亲 ， 就 不 能 成 
为 完整 真正 的 女人 。“ 贤 良 母亲 ”构成 女人 唯一 有 意义 的 工作 。 历 史上 ， 男 
性 即 利用 法 律 反对 女性 的 生育 自决 ， 早 期 激进 女权 主义 指出 ， 怀 孕 和 
生育 是 女性 受 贬抑 、 权 力 苇 乏 、 届 从 和 经 历 磨难 的 根 瀛 ， 认 为 怀孕 本 身 即 
是 对 女性 身体 的 侵占 和 压迫 ， 是 对 身体 完整 和 身体 隐私 的 侵犯 。 这 一 论点 
最 恰当 地 抓 住 妇女 有 关怀 孕 造成 的 伤害 和 危险 的 感知 ， 进 而 在 法 律 上 引发 
了 强迫 怀孕 应 涉及 什么 以 及 为 什么 妇女 应 有 权 决 定 终止 怀孕 的 讨论 。 医 学 
科技 的 发 展 ， 如 人 工 授精 、 当 代 生 育 安排 ( 代理 母亲 ) ， 非 但 没有 赋予 女 
性 权利 ， 反 而 使 女性 生育 日 益 受到 男性 专业 人 士 的 控制 。 人 工 授精 技术 发 
展 的 背后 ， 其 真正 动机 是 使 不 育 男性 从 医学 和 法 律 上 能 够 让 自己 的 妻子 受 
孕 。 法 律 “改革 ”被 用 来 确保 不 育 男性 得 到 法 定 父亲 的 对 待 ， 同 时 也 被 利用 
旨 在 规定 未 婚 女性 诉 诸 人 工 授精 的 行为 为 违法 。 而 代理 母亲 这 样 的 生育 安 
排 一 方面 取消 了 女性 生育 的 生物 角色 ， 另 一 方面 确立 的 是 父亲 身份 在 法 律 
上 的 推定 ， 它 保证 出 资 的 父亲 ( 和 他 们 的 妻子 ) 通过 合同 与 代理 母亲 约定 


对 孩子 的 合法 所 有 权 ， 同 时 人 迫使 代理 母亲 放弃 监护 。 

20 世 纪 80 年 代 以 来 ， 激 进 女 权 主 义 者 转 而 将 注意 力 集中 在 性 问题 上 ， 
认为 性 关系 、 男 人 对 女人 的 支配 和 男人 对 女人 的 性 的 控制 是 女性 遭受 压迫 
的 主要 原因 。 男 女 之 间 的 生物 差异 被 解释 为 男人 在 性 事 上 主动 、 阳 刚 和 主 
衬 而 女人 则 被 动 、 阴 柔和 服从 ， 从 而 使 男性 在 性 事 上 的 霸权 体制 化 、 合 法 
化 和 规范 化 。 男 人 解释 女人 的 性 和 性 行为 以 服务 于 男人 的 需要 和 欲望 。 男 
性 控制 女性 的 性 的 方法 包括 限制 避孕 、 绝 育 、 禁 止 星 胎 、 色 情 、 性 骚扰 、 
乱伦 、 强 奸 和 暴力 等 。 对 于 激进 女权 主义 ， 性 关系 是 政治 行为 ， 是 典型 的 
男性 / 女性 权力 关系 nan 

消除 对 妇女 的 暴力 是 激进 女权 主义 的 政治 和 法 律 实 践 的 主要 目标 。 麦 
金 依 在 其 开拓 性 的 法 律 苦 述 人 中 ， 界 定性 骚扰 为 性 别 歧 视 。 其 他 包括 色 
情 和 卖淫 在 内 的 性 压迫 相继 得 到 检 审 ， 同 时 凸显 了 性 别 歧 视 背 后 的 不 平等 
的 社会 环境 。 

激进 女权 主义 分 析 的 另 一 个 重要 领域 是 强奸 犯罪 。 自 由 主义 女权 主义 
依据 “男女 同一 论 ”, 认为 应 将 强奸 界定 为 性 别 中 立 的 暴力 犯罪 而 不 是 性 犯 
罪 。 她 们 强调 强奸 受害 者 应 受到 与 其 他 犯罪 受害 者 一 样 的 对 待 ， 被 丈夫 强 
奸 的 妻子 也 有 权 受 到 与 其 他 女性 一 样 的 法 律 保护 。 虽 然 由 自由 主义 女权 主 
义 者 推动 的 法 律 改 革 修 下 了 强奸 法 

激进 女权 主义 者 重新 界定 强奸 为 通过 肉体 攻击 、 威 胁 或 权力 实施 性 行 
为 。 她 们 认为 ， 在 性 攻击 案件 中 ， 应 完全 取消 对 受害 者 的 不 同意 的 要 求 ， 
由 被 告 承担 “同意 ”的 举证 责任 。 

今天 ， 由 于 激进 女权 主义 者 的 努力 ， 对 妇女 的 暴力 问题 已 在 许多 国家 
的 法 律 和 国际 议程 上 占有 重要 位 置 。 激 进 女 权 主 义 的 性 别 不 平等 的 权力 关 
系 和 “主宰 论 ” 被 用 来 剖析 包括 色情 、 卖 淫 、 性 骚扰 、 强 奸 、 家 庭 暴 力 、 女 
性 割礼 等 在 内 的 众多 侵犯 妇女 权利 的 社会 问题 。 

激进 女权 主义 及 其 主 军 论 为 女权 主义 法 律 理论 进 程 带 来 极 有 价值 的 深 
让 远见 ， 它 识别 出 男性 实践 建构 女性 为 被 动 和 服从 的 种 种 方式 ， 使 女性 个 
人 的 经 历 成 为 政治 。 但 这 一 理论 也 不 可 避免 地 融 有 缺憾 。 一 些 女权 主义 者 
指出 ， 激 进 女 权 主 义 在 处 理 女 性 “身体 ”这 一 主要 概念 染 构 时 ， 落 入 生物 决 
定论 中 ; 在 解释 父 权 制 、 妇 女 和 女性 经 验 时 陷入 本 质 先 于 存在 主义 ， 也 因 
此 忽视 了 阶级 、 种 族 、 文 化 、 性 取向 的 差异 。 人 这 便 是 运用 单一 女性 群 
体 和 模式 来 解释 我 们 复杂 多 样 的 世界 的 后 果 ， 而 女性 文化 应 该 包容 那些 认 
为 种 族 歧视 和 阶级 歧视 比 社会 性 别 歧视 更 具 压 迫 性 的 有 色 妇 女 、 土 著 妇 
女 、 其 他 少数 民族 妇女 、 贫 困 妇 女 和 同性 恋 妇 女 。 


前 述 “ 男 女 同 一 论 ` “差异 论 "”、 和 “主宰 论 ” 虽 各 有 利弊 ， 但 无 一 不 在 
女权 主义 运动 的 不 同 阶段 和 不 同 领域 ， 分 别 推进 和 深化 了 女权 主义 法 律 理 
论 的 思考 与 实践 ， 与 此 同时 ， 又 都 对 平等 / 差异 的 法 学 论战 提出 了 各 自重 
要 的 论点 和 策略 。 这 些 不 同 的 视角 和 论述 必然 也 在 女权 主义 内 部 引起 进 一 
步 的 质疑 和 批判 ， 从 而 蕴 育 形成 新 的 女权 主义 法 学 流派 。 


四 、 解 构 或 去 除 中 心 论 


20 世 纪 80 年 代 以 后 ， 女 权 主 义 法 律 理论 发 展 出 后 现代 女权 主义 法 学 。 
这 一 流派 受 质疑 客观 性 与 普遍 性 理念 的 后 现代 主义 和 挑战 法 律 理论 与 实践 
中 普遍 认可 的 规范 和 标准 的 批判 法 学 研究 的 影响 。 后 现代 女权 主义 法 学 认 
为 法 律 结构 产生 于 权力 关系 。 法 律 之 存在 是 意欲 支持 建构 了 法 律 的 人 或 群 
体 的 利益 ,法律 是 那些 使 社会 不 公正 合法 化 的 观念 和 偏见 的 集合 体 。 后 现 
代 女 权 主义 法 学 将 法 律 视 为 一 种 知识 霸权 ， 法 律 的 权威 和 力量 在 于 宣称 它 
所 认可 的 版 本 是 事件 的 唯一 真相”， 从 而 削弱 和 排斥 其 他 知识 、 话 语 ， 包 
renrum © 
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和 .…… 使 自己 的 主张 成 为 科学 事实 上 就 是 在 行使 权力 ， 因 为 在 主张 科学 性 
时 即 给 予 其 他 知识 以 不 重要 的 地 位 和 较 少 的 价值 ”， 英 国学 者 卡 罗 尔 -斯 马 
特 指出 : 以 单数 使 用 法 律 概念 往往 意味 着 法 律 是 一 套 知识 和 规则 ， 它 在 内 
容 、 理 论 和 实践 上 都 是 统一 的 。 法 律 将 自己 设 定 在 高 于 其 他 知识 的 位 置 ， 
因 其 声称 有 确立 事物 真相 的 方法 。 比 如 刑事 审判 ， 它 通过 对 抗 制度 成 为 认 
定 有 罪 或 无 罪 的 基础 ; 再 比如 法 官 和 陪审 团 ， 可 以 纠正 法 律 裁决 : 上 一 级 
法 院 的 法 官 可 推翻 下 一 级 法 院 的 判决 。 这 证 明 法 律 能 够 预 上 正确 观点 ， 能 
够 断言 客观 真理 。 

斯 马 特 进一步 分 析 认 为 ， 为 了 对 法 律 产生 任何 冲击 ， 女 权 主义 不 得 不 
讲法 律 的 语言 ， 利 用 法 律 的 方法 ， 并 且 接受 法 律 的 程序 。 而 所 有 这 些 却 是 
落 入 “男性 中 心 "陷阱 ， 根 本 地 反 女 权 主义 的 。 而 法 律 的 权威 ， 非 但 没有 因 
为 新 学 科 的 发 展 而 日 渐 势 微 ， 反 而 在 不 断 扩大 其 影响 。 正 如 斯 马 特 剖析 的 
人 @》， 我 们 每 日 生活 者 从 未 脱离 合法 化 的 需要 ， 从 受孕 时 刻 的 合法 化 (日 
益 强化 的 胎儿 权利 ) 到 死亡 的 法 律 定义 (是 脑 死亡 还 是 “身体 死亡 ) 。 再 
比如 生育 技术 的 发 展 ， 虽 然 随 之 可 能 产生 新 的 生物 和 社会 关系 ， 但 法 律 并 
未 将 这 一 新 领域 拱手 让 给 医生 、 社 会 工作 者 或 精神 病 学 者 ， 而 是 去 界定 新 
关系 的 各 种 参 项 。 同 时 “新 "领域 的 形成 又 使 法 律 得 以 扩展 到 越 来 越 多 的 
个 人 生活 的 亲密 方面 。 


后 现代 女权 主义 者 认为 ， 法 律 如 同 医学 药物 ， 既 可 产生 积极 作用 也 可 
产生 负面 影响 。 利 用 法 律 进行 法 律 改革 一 方面 可 以 提升 女性 地 位 ， 另 一 方 
面 ， 也 在 强化 法 律 对 女性 身体 和 生活 的 控制 和 管理 。 因 而 ， 后 现代 女权 主 
义 法 学 倡导 有 必要 去 除 以 法 律 为 中 心 来 解构 法 律 的 做 法 。 也 由 于 这 些 倾 
向 ， 在 20 世 纪 80 年 代 之 后 女权 主义 法 学 的 发 展 中 ， 一 些 女权 主义 学 者 对 于 
诉 诸 法律 作 为 争取 妇女 权益 和 促进 男女 平等 的 场所 ， 即 抱 着 批判 的 态度 ， 
并 且 指 出 ， 即 使 变革 了 法 律 ， 法 律 通 常 也 难以 改变 社会 结构 、 意 识 观念 和 
劳动 分 工 ， 而 这 些 恰恰 是 实现 两 性 实质 平等 所 不 可 或 缺 的 。 她 们 呼吁 除 诉 
诸 法 律 改革 外 ， 还 需要 转 而 利用 其 他 方式 挑战 主流 男 权 文 化 和 父 权 制 。 


在 平等 领域 ， 后 现代 女权 主义 法 学 指出 ， 平 等 不 应 依赖 于 单一 的 学 说 
标准 ， 而 应 在 广泛 的 领域 通过 对 现 有 法 律 的 质疑 ， 重 新 审视 各 种 社会 关 
系 。 人 @ 志 ttn 女权 主义 对 公 / 私 划 分 的 分 析 。 后 现代 女权 主义 者 批判 白 
人 女权 主义 者 对 民法 中 有 关子 女 监 护 的 择 击 。 她 们 指出 ， 公 / 私 划 分 的 思 
维 方式 未 必 适 用 于 有 色 人 种 妇女 。 母 杀 应 为 养育 子女 留 在 家 里 的 陈腐 模式 
既 不 是 黑人 妇女 的 经 历 ， 也 不 是 黑人 妇女 的 老 套 观念 。 相 反 ， 黑 人 女性 的 
家 庭 生活 和 母性 的 意识 是 围绕 她 们 不 得 不 离 家 外 出 工作 而 建立 的 。 对 于 黑 
人 女性 ， 在 这 方面 需要 考虑 更 复杂 的 因素 。 后 现代 女权 主义 法 学 提请 我 们 
注意 ， 所 有 视角 都 是 不 完整 的 ， 因 而 倡导 须 按 弃 范畴 化 所 造成 的 局 限 性 ， 
应 致力 于 去 除 以 单一 理论 为 中 心 的 做 法 ， 强 调 女 权 主 义理 论 应 反映 妇女 现 
实 中 的 真正 差异 ， 包 括 种 族 、 阶 级 、 年 龄 、 能 力 以 及 性 取向 上 的 差异 。 

在 后 现代 主义 理论 的 各 种 批判 和 解构 努力 中 ， 甚 至 对 于 是 否 需要 建构 
一 个 宏大 的 女权 主义 法 学 理论 ， 也 有 学 者 提出 异议 ， 认 为 致力 于 建构 一 个 
普遍 法 律 理论 ， 却 无 非 是 用 一 种 有 关 法 律 的 抽象 来 取代 已 有 的 抽象 ， 这 有 
违 女 权 主 义 的 目的 ， 即 包容 妇女 和 妇女 经 验 的 多 元 和 多 样 性 。 还 有 学 者 指 
出 ， 恰 恰 由 于 我 们 对 某 一 具体 的 女权 主义 主张 具有 合理 性 抱 有 争议 ， 以 及 
对 其 他 重大 关注 不 能 取得 共同 看 法 ， 我 们 需要 不 同 的 理论 而 不 是 一 个 大 理 
论 。 人 @ 寺 于 后 现代 女权 主义 法 学 , 到 底 哪个 理论 更 适 于 女性 的 需要 是 “ 难 
以 作出 裁 断 的 ”, 因为 这 个 问题 错误 地 假定 可 以 清楚 地 界定 所 有 女性 的 需 
要 。 相 反 ， 后 现代 女权 主义 强调 目标 应 当 是 多 种 叙述 ， 从 而 避免 给 予 任何 
一 个 普遍 性 或 本 质 性 观点 以 特权 ; 应 当 不 断 解构 和 去 除 中 心 ， 以 使 女权 主 
义 能 够 变 得 对 自己 的 理论 更 具 自 我 批判 性 ， 即 使 在 论 及 “妇女 ”范畴 时 ， 也 
必须 开放 接受 质疑 和 重新 定义 的 挑战 。 


BZT ”女权 主义 的 认识 论 和 方法 论 


女权 主义 法 律 学 者 通过 对 妇女 在 法 律 上 的 地 位 的 剖析 ， 发 现 并 确立 了 
在 父 权 文化 历史 中 有 关 妇 女 与 法 律 之 间 关 系 的 认 知 。20 世 纪 80 年 代 以 来 ， 


女权 主义 法 律 理 论 还 强调 女权 主义 方法 的 重要 性 。 Oza 自己 的 分 析 方 
法 ， 女 权 主 义 试 图 揭示 传统 方法 经 常 忽略 或 压制 的 法 律 问题 。 


一 、 女 权 主 义 的 认识 论 


法 律 界 的 女权 主义 者 利用 法 律 工具 ， 依 据 法 律 自身 的 条 件 来 改革 法 
律 。 女 权 主 义 者 常常 挑战 作为 众多 法 律 基础 的 有 天 妇女 的 假定 ， 并 证 明基 
于 这 些 假定 的 法 律 并 非 合理 和 中 立 ， 而 是 非 理性 和 歧视 的 。 女 权 主 义 的 认 
识 论 主要 表现 为 以 下 几 个 方面 。 


(一 ) 理性 /经 验 主义 论 


一 些 女权 主义 者 从 理性 / 经 验 主义 论 立 场 出 发 ， 认 为 现 有 法 律 并 非 其 
所 声称 的 是 客观 的 ， 并 且 相 信 识 别 和 纠正 法 律 对 妇女 持 有 的 偏见 可 使 法 律 
更 为 客观 。 如 美国 女权 主义 者 在 质疑 州 层面 拒绝 给 予 怀孕 女性 以 临时 霄 失 
能 力 的 福利 待遇 的 就 业 法 规 时 ， 利 用 经 验 主 义 和 理 性 论点 证 明 怀孕 与 其 他 
伤 残 之 间 没 有 什么 不 同 。 另 有 女权 主义 者 争论 说 ， 怀 孕 只 影响 女性 ， 就 业 
福利 不 能 包容 怀孕 即 阻碍 女性 在 工作 场所 获得 平等 。 还 有 女权 主义 者 认 
为 ， 如 果 法 律 针对 怀孕 女性 给 予 “ 特 殊 对 待 ”, 则 会 强化 有 关 女 性 为 人 妻 为 
人 母 的 定型 角色 。 女 权 主 义 在 法 律 如 何 对 待 怀 孕 问 题 上 虽然 意见 纷 颖 ， 但 
根本 的 争论 集中 在 法 律 要 从 女性 的 实际 经 历 出 发 ， 探 求 什么 是 最 理性 、 经 
验 上 稳妥 、 法 律 上 站 得 住 的 平等 解释 。 

再 比如 儿童 抚养 法 的 改革 。 为 合理 达到 法 律 明示 的 保护 儿童 最 大 利益 
的 目的 ， 一 些 女 权 主 义 者 赞成 优先 选择 母亲 规则 ， 因 为 母 杀 更 可 能 是 儿童 
的 实际 照顾 者 。 另 外 一 些 女 权 主 义 者 则 以 经 验 为 根据 倡导 父母 共同 抚养 规 
则 ， 认 为 这 样 的 规则 可 服务 于 儿童 与 妇女 的 利益 。 

所 有 这 些 源 自理 性 / 经 验 主义 论 的 辩 争 都 有 一 个 共同 前 提 ， 即 知识 是 
从 个 人 经 验 中 获知 的 ， 一 旦 掌握 了 知识 ， 就 能 使 法 律 更 具 理性 。 虽 然 在 具 


体 问题 上 持 不 同 观点 的 女权 主义 者 指出 ， 改 革 法 律 的 经 验 主 义 基 础 或 法 律 
的 理性 基础 仅仅 是 “改良 主义 ”, 并 不 能 触及 法 律 深层 的 社会 性 别 化 的 实 
质 ， 但 不 能 不 承认 ， 经 验 主义 论证 对 法 律 的 挑战 带 来 了 对 妇女 认 知 的 巨大 
转变 。 女 权 主 义 的 理性 / 经 验 主义 论 揭露 了 许多 学 科 中 广泛 存在 的 对 妇女 
的 错误 假定 ， 从 而 深刻 影响 和 改变 了 妇女 对 社会 、 对 法 律 的 认 知 。 


( 二 ) 社会 立场 认识 论 


“社会 立场 认识 论 "是 女权 主义 者 利用 的 另 一 个 基础 ， 以 证 明 女权 主义 
自己 的 法 律 方法 、 法 律 推理 和 要 求法 律 改 革 具有 “合理 正当 ”性 。 社 会 立场 
认识 论 揭示 妇女 在 社会 和 家 庭 中 均 处 于 届 从 地 位 和 受害 人 地 位 ， 她 们 因此 
了 解 他 人 没有 经 历 过 的 压迫 。 正 是 由 于 妇女 经 历 的 痛苦 和 所 处 的 届 从 地 
位 ， 使 受 压迫 者 * 有 动力 去 探究 问题 所 在 ， 批 判 公认 的 对 现实 的 解释 ， 并 
发 气 新 的 、 更 正确 的 解读 世界 的 方法 "人 

例如 ， 离 婚 家 庭 财产 平等 分 害 的 法 律 规定 ， 依 据 社会 立场 认识 论 ， 属 
于 被 社会 性 别 化 的 立法 ， 其 影响 和 后 果 均 由 于 女性 的 社会 届 从 地 位 而 不 利 
于 女性 。 女 权 主义 法 律 学 者 从 离婚 女性 不 利 处 境 着 手 ， 指 出 法 律 应 考虑 的 
因素 需要 包括 婚姻 期 间 女 性 对 家 庭 财产 的 非 经 济 贡 献 ， 离婚 后 由 于 女性 孝 
育 技能 方面 的 限制 ， 再 就 业 难度 导致 的 男女 生活 水 平 之 间 的 差距 以 及 女性 
今后 生活 的 实际 需要 ， 如 带 年 幼子 女生 活 和 收入 、 退 休 金 上 的 差距 等。 

在 女权 主义 法 律 理 论 方面 著述 颇 丰 的 美国 法 学 教授 巴 莉 特 归纳 指出 ， 
女权 主义 者 从 妇女 不 同 的 经 历 中 寻找 妇女 处 于 屈从 地 位 的 原因 。 如 ， 后 马 
克 思 主义 女权 主义 者 认为 ， 屈 从 原因 在 于 妇女 在 家 庭 和 市 场 的 生产 活动 中 
的 地 位 ; 另 有 人 强调 妇女 在 性 别 等 级 上 的 地 位 .人 无论 什么 原因 , 这 
些 女权 寺 义 者 主张 ， 受 压迫 者 遭受 物质 剥夺 ， 却 使 她 们 具有 一 种 视角 , 
得 知识 。 而 这 种 视角 和 知识 是 压迫 者 不 可 能 具有 的 。 由 此 ， 社 会 立场 认识 
论 重 新 定位 知识 的 来 源 ， 从 压迫 者 转 到 了 受 压 迫 者 的 视角 。 


(=) 后 现代 主义 视角 


后 现代 主义 或 后 结构 主义 通过 对 “基础 主义 ”的 批判 来 解决 认 知 问题 。 
后 现代 主义 质疑 知识 的 可 能 性 ， 批 判 本 质 先 于 存在 论 ， 认 为 包括 女性 在 内 
的 不 同 主体 都 没有 核心 的 身份 认同 。 任 何人 的 主体 都 是 通过 多 元 结构 和 话 
语 所 建构 的 ， 以 各 种 方式 相互 作用 和 相互 冲突 。 根 据 此 观点 ， 主 体 经 历 的 
现实 绝 不 会 超越 现实 也 不 具有 代表 性 ， 而 是 特殊 的 和 不 稳定 的 。 人 作为 人 


或 作为 女性 ， 在 严格 意义 上 ， 都 是 社会 、 历 史 和 文化 的 建构 。 

后 现代 批判 通过 批判 法 律 研 究 运动 进入 法 律 话语 。 这 一 领域 的 女权 主 
义 者 强调 法 律 的 不 确定 性 。 斯 马 特 认为 法 律 不 具有 统一 性 ， 而 是 折射 式 
的 。 法 律 没有 一 个 单一 面孔 ， 法 律 依 成 文法 、 法 官 造 法 、 行 政法 、 执 法 等 
而 不 同 。 即 使 在 成 文法 层面 ， 也 存在 冲突 : 保护 胎儿 生命 的 立法 与 规定 治 
疗 性 晕 胎 的 立法 并 存 。 而 谁 利 用 法 律 ， 法 律 的 适用 也 不 同 。 流 动 家 庭 利 
用 “家 庭 生 活 权 ” 反 对 压迫 性 政府 ， 因 政府 阻止 流动 家 庭 成 员 生 活 在 一 起 。 
而 作为 个 人 的 男人 利用 “家 庭 生 活 权 ” 反 对 作为 个 人 的 女性 ， 则 意 在 挫 毁 
的 自治 。 全 后 现代 主义 视角 揭示 法 律 撞 盖 具 体 的 等 级 制度 和 权力 分 配 ， 
揭示 法 律 和 法 律 推定 中 存在 的 隐蔽 的 社会 性 别 偏见 。 总 之 ， 应 当 认 识 到 , 
不 仅 法 律 本 身 ， 而 且 法 律 的 有 效 性 和 合法 性 的 标准 ， 都 是 社会 建构 的 ， 而 
绝 不 是 普遍 性 的 已 知事 物 。 

巴 莉 特 认为 ， 前 述 理性 /经验 主 义 立 场 对 现 有 的 有 关 现 实 的 假定 提出 
了 挑战 ， 尤 其 是 有 关 妇 女 的 老 套 定式 所 传达 的 错误 的 现实 。 但 是 ， 如 果 现 
实 缺乏 代表 性 或 客观 性 ， 且 不 能 超越 政治 ， 那 么 纠正 错误 的 方法 最 终 难以 
提供 了 解 和 重新 建构 那 一 现实 的 基础 。 而 社会 立场 认识 论 中 的 女权 主义 法 
律 思考 将 社会 性 别 孤立 为 压迫 的 根源 ， 往往 将 注意 力 集中 在 识别 妇女 在 压 
人 迫 之 下 的 真实 身份 地 位 ， 因 此 难免 将 妇女 的 特质 本 质 化 ， 从 而 忽视 妇女 中 
存在 差异 的 重要 性 。 后 现代 主义 的 欠缺 则 在 于 它 不 具备 客观 性 理念 ， 一 味 
否认 存在 独立 和 确定 的 现实 这 样 的 知识 理论 。 其 结果 反而 是 削弱 了 女权 主 
义 证 实 存 在 社会 性 别 压迫 的 能 力 。 女 权 主 义 者 怎样 才能 在 解构 的 同时 又 建 
构 知 识 ? 


( 四 ) 社会 位 置 论 


巴 莉 特 在 分 析 以 上 三 种 女权 主义 认识 论 的 基础 上 提出 了 社会 位 置 论 。 

社会 位 置 论 首先 坚持 基于 经 验 的 认识 概念 ， 妇 女 从 受 排斥 的 经 历 得 
以 “ 认 知 ”什么 是 排斥 “客观 ?法 规 和 概念 对 排斥 的 掩盖 、 其 普遍 性 以 及 变 
革 的 必要 性 。 

其 次 ， 社 会 位 置 论 与 后 现代 立场 一 样 ， 不 承认 真理 的 完整 性 和 客观 
性 ， 认 为 真理 的 位 置 形 成 于 具体 的 参与 和 关系 。 这 些 关 系 ( 不 是 个 人 基本 
或 天 生 的 特质 ) 界定 个 人 的 视角 ， 并 为 事物 的 意义 、 辩 识 和 政治 承诺 提供 
位 置 。 所 以 ， 怀 孕 的 意义 不 仅仅 源 自 其 生物 特点 ， 也 源 自 它 占 据 的 社会 位 
置 一 一 工作 场所 的 结构 、 家 庭 的 安排 、 侵 权 制 度 、 教 育 和 其 他 社会 机 构 解 
释怀 孕 的 含义 。 将 真理 理解 为 “实在 的 ”" ”由 个 人 在 具体 社会 关系 中 的 实际 


经 历 而 确立 ， 这 使 得 人 们 重视 多 元 的 真理 ， 真 理 的 有 条 件 性 和 暂时 性 。 
最 后 ， 鉴 于 真理 需要 不 断 改 进 和 纠正 ， 社 会 位 置 论 强调 客观 性 须 不 断 
服从 于 重新 评价 、 解 构 和 改革 的 努力 。 寻 求 真 理 要 求 “无 止境 的 批判 式 参 
与 ”。 同 时 ， 理 解 人 的 多 样 性 也 意味 着 理解 人 的 共同 性 。 通 过 努力 识别 不 
同 之 处 以 及 与 持 有 其 他 视角 的 人 的 共同 之 处 ， 这 样 来 获得 对 自我 的 认 知 。 


二 、 女 权 主 义 的 方法 论 


首先 ， 女权 主义 者 “提出 妇女 问题 ”, 目的 在 于 识别 出 法 律 规则 或 法 律 
实践 如 何 影响 妇女 以 及 如 何 掩盖 和 漠视 妇女 以 及 其 他 被 排斥 群体 的 视角 。 
第 二 个 分 析 方 法 是 “注重 实际 的 推理 ”, 这 样 的 推理 珍视 个 案 的 事实 调查 ， 
从 具体 语 境 出 发 。 第 三 种 方法 称 为 “意识 提高 ”, 通过 那些 公认 的 法 律 原则 
所 影响 的 个 人 经 历 提 供 验 证 法 律 原则 的 合理 性 的 方法 。 


(一 ) 提出 妇女 问题 


在 法 律 中 ， 提 出 妇女 问题 意味 着 检 审 法 律 不 论 出 于 什么 原因 ， 为 什么 
未 能 考虑 不 同 于 男性 的 女性 的 经 历 和 价值 ， 或 已 有 的 法 律 标 准 和 概念 如 何 
不 利于 女性 ， 并 指出 纠正 的 方法 。 

在 美国 ， 最 早 提出 妇女 问题 的 案例 是 Bradwell 案 (1873 ) 。 Or , 
美国 最 高 法 院 虽 然 没有 直接 反对 “分 立领 域 ?观念 ， 但 裁定 爱 达 倚 州 有 关 任 
命 不 动产 管理 人 时 男性 优先 于 女性 的 法 律 规 定 违反 宪法 的 平等 保护 条 款 。 
其 后 ， 妇 女 对 法 律 成 功 地 提出 其 他 挑战 ， 并 且 指 出 在 “ 公 / 私 分 立领 域 ? 观 
念 的 保护 们 下， 那些 法 律 推定 及 其 适用 的 后 果 都 非常 不 利于 妇女 。 

在 提出 妇女 问题 的 基础 上 ， 美 国 女权 主义 者 揭示 了 美国 最 高 法 院 20 世 
纪 70 年 代 在 处 理 怀孕 问题 上 暴露 的 社会 性 别 盲 点 。 对 于 将 怀孕 排除 在 雇员 
临时 丧失 能 力 计 划 之 外 的 法 律 规 定 ， 最 高 法 院 裁定 为 不 属于 “基于 性 别 ? 的 
歧视 。 全 法 院 没 有 认识 到 基于 怀孕 的 排斥 不 利于 女性 , 这 种 法 律 上 的 差 
别 对待 背 后 隐藏 的 是 女性 应 当 在 家 错 由 的 社会 性 别 角 色 的 陈腐 观念 。 女 权 
主义 者 坚持 不 懈 地 提出 妇女 问题 ， 最 终 赢 得 1978 年 美国 国会 《怀孕 歧视 
法 》 的 出 台 。 该 法 确立 了 社会 性 别 与 怀孕 之 间 的 法 律 联 系 。 

今天 ， 女 权 主 义 者 在 许多 法 律 领域 提出 妇女 问题 。 她 们 在 强奸 案 中 提 
出 妇女 问题 ， 要 求 回 答 为 什么 “同意 ”的 辩护 理由 集中 在 被 告 视角 以 及 他 “ 合 
理 地 ”认为 女性 想 要 什么 ， 而 不 是 集中 在 妇女 的 视角 以 及 她 “合理 地 ”认为 她 


已 传达 给 被 告 的 意思 是 什么 ; 为 什么 妇女 生活 中 的 工作 与 家 庭 责 任 之 间 的 
冲突 被 看 做 是 应 在 家 里 解决 的 私人 事项 ， 而 不 是 涉及 重新 构建 工作 场所 的 
公共 事项 。 如 果 没 有 对 既 有 法 律 制 度 和 立法 “提出 妇女 问题 ”, 与 妇女 相 联 
的 差别 对 待 就 会 被 认为 是 天 经 地 义 和 理 所 当然 ， 就 会 使 不 利于 妇女 的 法 律 
具有 合理 正当 性 。 正 如 许多 女权 主义 者 指出 的 ， 差 别 存在 于 社会 关系 和 社 
会 体制 中 一 工作 场所 、 家 庭 、 俱 乐 部 、 体 育 、 育 儿 模 式 一 一 而 不 在 妇女 本 
身 。 全 揭示 法 律 基于 性 别 的 默 示 歧 视 的 隐 密 作用 过 程 中 ,“ 提 出 妇女 问 
题 " 有 益 于 证 明 社 会 结构 是 如 何 包容 那 些 默 示 地 使 妇女 与 男子 有 所 差别 也 
因而 处 于 届 从 地 位 的 规范 标准 。 

一 个 问题 在 其 不 断 被 提出 时 即 成 为 一 种 方法 。 提 出 妇女 问题 成 为 一 种 
批判 方法 ， 成 为 法 律 分 析 的 一 部 分 。 但 提出 妇女 问题 并 非 要 求 有 利于 女性 
的 司法 裁决 ， 而 是 要 求法 官 识 别 社会 性 别 偏见 并 作出 在 案件 中 相对 于 偏见 
是 正当 合理 的 裁决 。 提 出 妇女 问题 的 实质 在 于 揭示 基于 社会 性 别 的 不 利 因 
素 ， 揭 示 法 律 中 立 的 假设 。 


(二 ) 注重 实际 的 推理 


一 些 女权 主义 者 主张 ， 妇 女 由 于 对 情景 和 语 境 比较 敏感 ， 因 此 她 们 的 
推理 过 程 不 同 于 男性 。 妇 女 抵 制 普 遍 性 原则 和 一 般 化 论断 。 妇 女 认 为 ， 不 
应 因为 抽象 的 公正 而 忽略 “日 常生 活 的 实际 细节 ”, 从 语 境 出 发 的 推理 可 更 
多 地 尊重 差异 和 弱势 者 的 视角 。 

讲究 实际 的 传统 推理 认为 ， 社 会 的 正当 性 和 社会 所 表达 的 规范 是 理 所 
当然 的 。 女 权 主 义 的 注重 实际 的 推理 ， 对 规范 和 标准 的 正当 性 提出 了 挑 
战 。 虽 然 没有 任何 形式 的 法 律 推理 是 独立 于 历史 或 独立 于 社会 规范 的 ， 
为 法 律 始终 位 于 实践 和 价值 的 语 境 之 中 ， 但 女权 主义 的 注重 实际 的 推理 不 
同 于 其 他 形式 的 法 律 推理 。 它 坚 称 人 们 探求 “推理 ”的 社会 不 是 仅 有 一 个 ， 
而 是 有 许多 而 且 相 互 重 琶 。 法 律 往往 反映 既 有 的 权力 结构 。 女 权 主 义 因而 
否定 在 男性 实际 推理 中 经 常 假定 的 大 一 统 的 社会 观点 ， 寻 求 在 主流 文化 中 
没有 表现 的 视角 ， 认 为 应 从 这 些 视角 出 发 进行 推理 。 

女权 主义 注重 实际 的 推理 ， 强 调 个 案 的 实情 调查 ， 不 赞成 明文 规定 的 
法 则 。 女 权 主 义 法 律 理论 倡导 尊重 不 同 视角 ， 因 为 女权 主义 本 身 就 被 视 为 
是 “另类 ”视角 。 它 注重 在 现实 世界 中 的 经 历 和 经 验 。 之 所 以 如 此 ， 因 为 男 
性 主宰 的 经 济 学 、 社 会 学 或 政治 学 所 具有 的 抽象 理论 特点 往往 将 社会 环境 
或 后 果 笼 统 化 一 般 化 ， 忽 略 基于 社会 性 别 的 根本 差异 。 这 种 着 眼 于 女性 视 
角 和 经 历 的 归纳 式 和 语 境 式 方法 ， 注 重 被 排斥 的 “他 者 ”例如 ， 巴 莉 特 反 


对 要 求 未 成 年 人 在 晕 胎 前 须 征 得 其 父母 同意 的 法 律 规定 。 正 是 家 庭 自治 的 
抽象 原则 证 明 此 类 法 律 规定 为 合理 合法 。 但 未 成 年 人 也 许 由 于 父母 知道 她 
们 怀孕 而 经 受 严重 的 身体 和 情感 伤害 。 在 巴 莉 特 看 来 ， 注 重 语 境 的 个 案 考 
察 ， 使 人 们 得 以 深入 了 解 政府 层面 和 家 庭 决策 在 未 成 年 人 晕 胎 问题 上 面临 
的 环 手 问题 ， 这 是 父母 自治 抽象 概念 所 不 能 单独 揭示 的 。 © 

对 于 女权 主义 者 来 说 ， 较 之 传统 法 律 分 析 ， 注 重 实际 的 推理 和 提出 妇 
女 问题 ， 会 使 更 多 的 事实 和 解决 法 律 诉讼 产生 联系 ， 使 以 往 被 忽略 的 利益 
和 天 注 得 到 重视 。 与 此 同时 ， 在 注重 实际 的 推理 中 找 出 共性 、 差 异 和 联系 
也 是 个 理性 过 程 ， 并 且 赋 予 理性 以 新 的 含义 ， 因 为 女权 主义 理性 承认 人 类 
经 验 的 更 广阔 的 多 样 性 。 


(=) 意识 提高 


意识 提高 是 拓展 女权 主义 视野 的 第 三 种 方法 。 参 与 者 通过 讲述 自己 的 
经 历 ， 并 与 同样 讲述 自己 经 历 的 其 他 人 一 起 ， 共 同 解读 各 自 经 历 的 意义 。 
长 年 从 事 妇女 研究 的 美国 法 学 教授 本 德 认为 ，“ 女 权 主 义 的 意识 提高 是 通 
过 相互 讲述 自己 的 生活 事件 、 探索 共同 的 经 验 和 模式 来 创立 知识 ,人 

对 女权 主义 理论 与 实践 之 间 的 关系 以 及 受 虐 妇女 问题 有 深入 研究 的 美 
国法 学 教授 施 奈 德 指出 ， 在 意识 提高 过 程 中 要 强调 理论 与 实践 的 辩证 关 
系 。“ 意 识 提 高 小 组 从 讲述 个 人 具体 经 验 开 始 ， 将 此 经 验 与 理论 相 结 
合 .……. 理 论 来 自 于 并 折射 经 验 ， 同 时 经 过 提炼 、 证 实 和 修正 ， 又 与 经 验 相 
联系 。” 经 验 与 理论 之 间 的 相互 作用 “揭示 了 个 人 经 验 的 社会 方面 和 社会 经 
验 的 个 人 方面 ”， 也 因而 说 阴 “ 个 人 经 验 具 有 政治 性 v 人 3 

麦 金 依 也 认为 意识 提高 为 女权 主义 的 方法 。 她 指出 ,“ 意 识 提高 是 妇 
女 运动 的 分 析 、 组 织 结构 、 实 践 方法 以 及 社会 变革 理论 的 主要 方法 ”。 意 
识 提高 方法 不 仅 运 用 于 小 规模 个 人 成 长 小 组 ， 也 运用 于 公共 和 体制 层面 ， 
通过 “对 父 权 制 的 作证 ， 通 过 与 父 权 制 的 不 懈 的 对 话 和 挑战 ， 通 过 大 众 媒 
介 、 艺 术 、 政 治 、 游 说 甚至 诉讼 ， 意识 提高 发 挥 着 作用 "3 

在 将 诉讼 作为 意识 提高 的 一 个 组 成 部 分 上 ， 美国 20 世 纪 80 年 代 未 期 的 
Hustler Magazine QEMER HHZ, 在 该 案 中 ， 三 名 妇女 状 告 
Hustler Magaxine 因 发 表 色 情 卡通 和 照片 构成 “诽谤 、 侵 犯 隐私 、 曹 意 造 成 
感情 伤害 ”。 该 案 原 告 虽 未 胜诉 ， 但 为 其 引发 的 色情 问题 展开 公共 教育 和 
公开 对 话 作 出 了 贡献 。 妇 女 运 用 意识 提高 方法 ， 揭 示 共 同 承 受 的 经 历 : 女 
性 是 婚 内 强奸 、 色 情 、 工 作 场 所 性 骚扰 、 街 头 攻击 和 其 他 形式 的 压迫 与 排 
斥 的 受害 人 ， 从 而 帮助 改变 公众 的 认 知 ， 了 解 那些 普遍 认为 对 妇女 无 伤 大 


雅 或 是 奉承 讨好 的 行为 对 妇女 实际 意味 着 什么 。 

意识 提高 的 主要 意义 在 于 ， 一 方面 ， 它 为 包括 提出 妇女 问题 和 女权 主 
义 的 注重 实际 的 推理 在 内 的 其 他 女权 主义 方法 提供 了 基础 结构 ， 使 女权 主 
义 者 得 以 从 自己 的 经 验 和 其 他 妇女 的 经 验 中 获取 远见 和 感知 ， 并 运用 这 些 
远见 挑战 主流 社会 的 现实 版 本 。 另 一 方面 ， 随 着 意识 提高 作为 方法 日 趋 成 
熟 ， 它 在 女权 主义 中 也 激发 了 对 不 同 经 历 的 不 同 看 法 ， 例 如 ， 在 妇女 是 否 
能 够 自愿 选择 异性 恋 或 为 人 母 上 意见 纷 颖 ， 对 于 限制 色情 和 代理 母亲 、 妇 
女 到 底 是 有 所 得 还 是 有 所 失 ， 也 有 不 同 看 法 。 可 以 看 出 ， 在 女权 主义 不 断 
地 探索 中 ， 意 识 提 高 发 挥 了 积极 作用 一 一 挑战 既 有 知识 概念 ， 确 立 反 映 妇 
女 多 元 经 验 的 “正确 ” 认 知 。 

综 上 所 述 ， 女 权 主 义 法 学 一 路 走 来 确立 了 自己 对 法 律 理 性 、 客 观 性 和 
男性 阐释 的 自治 自我 的 批判 。20 世 纪 90 年 代 以 来 ， 有 色 妇 女 和 发 展 中 国家 
的 妇女 也 对 白人 人、 西方 女权 主义 者 以 有 限 的 视野 作出 概括 的 种 族 中 心 主义 
作出 批判 。 这 些 批判 以 及 女 同 性 恋 、 残 疾 妇女 和 劳动 阶级 妇女 作出 的 批判 
共同 促成 了 对 女权 主义 法 学 的 主要 理念 的 重新 思考 。 我 们 已 经 看 到 ， 女 权 
主义 在 对 法 律 作出 性 别 分 析 上 ， 运 用 女权 主义 法 律 理论 为 一 系列 具体 问题 
提供 了 自己 的 阐释 ， 包 括 将 性 别 歧视 与 产生 性 别 歧 视 的 社会 体制 相 联系 、 
揭示 法 律 被 社会 性 别 化 的 过 程 和 内 容 、 曾 述 女 性 在 工作 与 家 庭 中 的 屈从 地 
位 、 剖 析 法 律 对 女性 生育 和 性 的 控制 以 及 阐释 种 族 、 性 和 阶级 等 与 社会 性 
别 的 相互 作用 。 的 确 ， 各 种 女权 主义 的 法 律 理 论 主张 经 常 重 垩 交错， 综合 
全 面 的 女权 主义 法 律 理 论 尚 待 完善 。 而 通过 不 同 视角 的 冲撞 ， 女 权 主 义 法 
律 理论 不 断 得 到 丰富 和 拓展 ， 包 容 和 整合 各 种 不 同 理论 的 进程 显然 仍 在 继 


在 中 国 ， 今 天 ， 运 用 女权 主义 理论 和 方法 、 从 社会 性 别 视角 检 审 、 清 
理 和 分 析 我 们 现行 法 律 和 法 律 制度 中 的 性 别 歧视 、 性 别 盲 点 和 表面 中 立 的 
规定 可 以 说 刚刚 启 步 。 与 西方 女权 主义 运动 二 百 多 年 的 发 展 及 其 对 法 律 的 
挑战 和 改革 相对 照 ， 我 们 由 于 国情 、 政 治 制度 、 文 化 传统 和 经 济 发 展 水 平 
的 不 同 ， 在 法 律 领 域 具 有 自己 的 特点 ， 同 时 也 面临 独 有 的 问题 和 困难 。 可 
喜 的 是 ， 近 年 来 ， 虽 然 尚 缺少 对 法 律 制度 细致 的 性 别 分 析 和 深入 的 研究 ， 
但 在 法 学 领域 出 现 了 为 数 不 多 的 具有 社会 性 别 意识 的 批判 性 文章 ， 司 法 实 
践 方面 也 有 了 运用 女权 主义 理论 如 “ 受 虐 妇女 综合 征 ” 等 尝试 为 受 虐 妇女 做 
碱 轻 刑 神 的 辩护 。 立 法 方面 ， 在 讨论 和 检 审 《妇女 权益 保障 法 》 执 行情 况 
及 修改 时 ， 亦 有 对 该 法 进行 性 别 分 析 以 期 使 立法 修改 能 够 纳入 社会 性 别 视 
角 的 努力 。 此 外 ， 作 为 中 国法 学 会 的 “反对 对 妇女 的 家 庭 暴 力 : 研究 、 对 


策 与 干预 ”项 目的 成 果 之 一 ， 该 项 目的 研究 小 组 也 完成 了 “家 庭 暴 力 防治 
法 ”专家 建议 稿 ， 第 一 次 从 社会 性 别 视角 尝试 “女权 主义 立法 ”的 努力 。 

以 什么 战略 和 方法 使 我 们 现 有 的 法 律 和 法 律 制 度 少 一 些 以 男性 为 中 
心 、 使 立法 更 多 地 以 “人 ”为 本 ， 既 反映 男性 同时 也 包容 女性 的 生活 经 历 和 
需要 ? 借鉴 西方 女权 主义 经 验 ， 结 合 中 国 的 具体 语 境 ， 我 们 对 法 律 的 性 别 
分 析 应 涉及 四 项 不 同 但 相互 密切 联系 的 工作 。 

首先 ， 需 要 运用 社会 性 别 分 析 方 法 透视 法 律 和 法 律 制 度 给 男女 生活 带 
来 的 实际 后 果 ， 在 此 基础 上 ， 又 需要 考虑 ， 我 们 是 仪 仅 满足 于 “改革 和 改 
良 ”， 还 是 也 倡导 西方 女权 主义 法 律 学 者 和 活动 者 的 立法 努力 ， 去 重新 概 
念 化 法 律 中 的 一 些 基 本 规则 如 “理性 人 标准 ”“ 正 当 防 卫 ” 等 。 

其 次 ， 运 用 社会 性 别 分 析 方 法 剖析 什么 样 的 法 律 法 规 在 实现 男女 事实 
上 的 平等 上 是 有 益 有 效 的 。 在 这 方面 ， 对 于 新 中 国 成 立 以 来 以 及 20 世 纪 80 
年 代 后 颁布 的 特别 针对 女性 的 法 律 规定 ， 应 作出 与 时 俱 进 的 分 析 。 此 类 立 
法 为 保障 女性 平等 发 展 和 有 效 享有 权利 提供 了 不 可 或 缺 的 基础 。 但 其 中 有 
些 法 律 的 保护 性 规定 在 实施 时 会 产生 适得其反 的 后 果 ， 甚 至 强化 了 女性 的 
定型 角色 或 限制 了 女性 的 自由 选择 和 平等 发 展 的 机 会 。 

再 次 ， 应 借鉴 西方 女权 主义 法 律 理论 ， 梳 理 和 确立 动态 的 和 注重 语 境 
的 平等 观 ， 使 其 既 符 合 中 国 的 具体 国情 ， 也 能 够 折射 不 同 女性 群体 在 改革 
开放 时 期 的 不 同 关 注 和 多 元 需要 。 比 如 我 国 的 城乡 二 元 制度 ， 使 得 农村 女 
性 群体 不 仅 面临 性 别 歧视 ， 还 同时 遭受 “乡下 人 ”的 差别 对 待 。 立 法 如 果 不 
能 考虑 到 这 一 现实 ， 即 会 造成 不 同 群体 的 女性 之 间 受 到 差别 / 歧视 的 待 
遇 


最 后 ， 国 际 层面 、 区 域 层面 和 一 些 国家 自 20 世 纪 90 年 代 以 来 实践 
的 “社会 性 别 主流 化 "@》 ;如何 引入 法 律 领域 ， 这 也 是 须 面 对 的 艰巨 任务 
之 一 。 与 此 同时 ， 不 能 不 注意 到 ，“ 社 会 性 别 主流 化 ”在 中 国法 律 领域 的 推 
行 ， 其 效果 如 何在 很 大 程度 上 将 取决 于 立法 者 和 法 官 对 于 社会 性 别 视角 所 
蕴含 意义 的 理解 。 
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第 二 编 
价值 和 原则 


本 编 引 言 


法 理学 是 求 理 之 学 、 讲 理 之 学 、 成 理 之 学 。 理 者 ， 道 也 。 道 
理 ， 是 法 律 规定 得 以 成 立 的 根据 所 在 ， 也 是 立国 行政 必须 推崇 的 价 
值 和 奉行 的 原则 的 渊源 所 在 。 可 以 说 ， 价 值 和 原则 构成 了 一 个 时 代 
政治 和 法 律 实践 的 两 个 基本 方面 。 价 值 与 人 紧密 联系 在 一 起 ， 它 并 
不 只 表现 为 功利 目标 ， 而 是 在 根本 上 体现 着 对 人 的 身体 、 生 命 和 道 


义 的 维护 。 价 值 是 法 律 制 度 和 政治 实践 的 出 发 点 ， 也 是 政道 和 法 理 
的 基点 。 诸 如 正义 、 自 由 、 有 平等、 人权、 权利， 都 是 经 过 长 久 的 历 


史 积 演 和 提炼 后 形成 的 现代 基本 价值 ， 直 接 关 系 着 现代 人 的 生存 和 
幸福 。 原 则 是 基于 价值 而 确立 并 旨 在 实现 价值 的 、 必 须 一 贯 坚持 的 
行事 方式 。 例 如 ， 基 于 人 的 自由 和 平等 ， 法 律 面前 人 人 和 平等 就 被 确 
立 为 现代 法 律 原 则 。 又 如 ， 基 于 对 人 权 和 公民 权利 的 保护 ， 民 主 、 
法 治 以 及 对 政治 权力 的 规范 和 制约 也 相应 地 成 为 现代 政治 和 法 律 原 
则 。 如 果 说 ， 第 一 编 天 于 认识 法 的 “观念 和 方法 ”由 在 回答 “法 是 什 
么 ”这 一 基本 问题 ， 那 么 ，“ 价 值 和 原则 ”这 一 编 所 要 充分 考虑 的 就 是 
法 律 实践 的 理想 目标 和 基本 准则 。 这 好 比 人 的 立志 和 修身 ， 有 了 大 
的 志向 和 好 的 品格 ， 才 可 以 有 好 的 作为 ， 同 样 ， 明 确 了 价值 并 确立 
了 与 之 相应 的 原则 ， 才 知道 法 律 实 践 应 朝 哪 些 方向 去 努力 。 就 理想 
层面 来 说 ， 法 源 于 道 ， 推 行 法 律 即 为 行道 。“ 本 立 而 道生 ”, 这 一 编 
正则 在 理 清 一 些 关于 现代 政治 和 法 律 的 根本 道理 。 


第 十 一 章 
E X 


法 律 应 当 公道 正义 ， 这 是 人 类 自古 以 来 的 一 种 坚定 信念 。 从 古 罗 马 的 
《 查 士 丁 尼 法 学 阶梯 》 称 法 学 是 一 门 有 关 正 义 的 学 问 ， 到 罗 尔 斯 在 《正义 
论 》 中 把 正义 视 为 “社会 制度 的 首要 价值 ”, 都 体现 了 这 一 古老 信念 。 在 法 
FEE, 极力 维 护 、 论 证 和 张扬 这 一 信念 的 法 律 学 者 代 不 乏 人 ， 人 然而， 由 
于 人 们 在 “究竟 何 为 公道 正义 ^“ 法 律 与 公道 正义 之 间 到 底 有 没有 必然 联 
系 ” 等 问题 上 长 期 存在 分 歧 ， 这 一 信念 及 其 努力 到 现在 仍然 面临 着 各 种 各 
样 的 质疑 和 挑战 。 如 何 正 确 看 待 法 律 与 正义 之 间 的 关系 ， 如 何 使 法 律 真正 
成 为 崇高 的 正义 事业 、 使 法 律 实践 真正 成 为 实现 人 间 正 义 的 重要 活动 ， 避 
免 正义 沦 为 一 个 抽象 空洞 的 名 词 和 口号 ， 仍 是 当前 法 学 理论 和 法 律 实践 中 
的 重大 问题 。 本 章 首先 讨论 正义 的 概念 、 根 据 、 本 质 和 原则 等 正义 的 基本 
问题 ， 其 次 通过 对 正义 种 类 的 分 析 进 一 步 明 确 这 些 基 本 问题 ， 最 后 探究 法 
律 与 正义 之 间 的 天 系 。 


正义 的 基本 问题 


正义 并 不 是 一 个 意义 十 分 明确 的 概念 。 正 如 有 人 所 说 ， 它 有 着 一 
张 “ 普 洛 透 斯 * 似 的 脸 ， 变幻 无 常 。 有 人 把 正义 理解 为 个 人 德 性 ,有 人 则 把 
正义 理解 为 社会 实践 或 社会 制度 ; 有 人 认为 正义 是 强 者 的 利益 或 弱者 的 利 
益 ， 有 人 则 认为 正义 是 神 性 、 天 理 和 人 性 的 体现 ; 有 人 认为 正义 是 一 种 先 
验 或 超 验 的 客观 存在 ， 永 恒 不 变 ， 吾 古 长 存 ; 有 人 则 认为 正义 只 是 人 的 一 
种 带 有 主观 性 或 主体 性 的 价值 ， 随 时 间 地 点 的 不 同 而 变化 .………… 

迄今 为 止 ， 人 类 关于 正义 的 争论 和 探索 仍 在 持续 而 顽强 地 进行 着 。 在 


有 关 正 义 的 众多 争论 中 ， 最 核心 的 问题 是 正义 的 根据 、 本 质 和 原则 问题 。 
亦 即 ， 正 义 究竟 源 于 何 处 ? 其 正当 性 根据 在 哪里 ? 有 没有 这 样 一 种 正当 性 
根据 ? 它 究竟 是 一 种 什么 样 的 正当 性 根据 ? 历史 上 ， 人 们 或 者 从 信念 、 

觉 、 先 验 判断 、 人 类 本 性 中 找寻 正义 的 根据 ， 或 者 以 “最 大 多 数 人 的 最 大 
利益 ”作为 正义 的 功利 基础 ， 或 者 通过 虚拟 “原初 状态 ”或 “理想 的 对 话 情 
境 ” 来 建构 正义 原则 ， 或 者 直接 依据 实在 法 律 确定 正义 的 客观 标准 。 Ox 
里 ， 主 要 从 自然 与 人 为 、 权 力 与 理性 、 平 等 与 自由 三 个 方面 来 分 析 和 说 明 
正义 的 基本 问题 。 


一 、 自 然 与 人 为 


正义 与 非 正 义 相对 ， 它 在 很 大 程度 上 和 至 涵 着 对 非 正义 的 谴责 和 批判 ， 
以 及 对 某 些 美好 理想 的 主观 向 往 和 追求 。 通 过 将 世界 划分 为 有 高 低层 次 之 
分 的 两 个 世界 ， 或 者 ， 在 现实 世界 之 上 想象 和 建构 另外 一 个 “真实 完美 ?的 
世界 ， 来 批判 一 个 世界 而 张扬 另外 一 个 世界 ， 从 而 树立 某 些 价值 的 正当 
性 ， 这 是 人 类 追求 正义 的 基本 方式 。 自 古 希腊 始 ， 一 些 伦理 学 家 和 哲学 家 
就 尝试 着 在 习俗 、 习 惯 、 传 统 、 法 律 等 之 上 寻找 共同 永恒 的 规范 基础 ， 并 
将 后 者 作为 正确 准则 置 于 前 者 之 上 对 其 进行 审视 、 批 判 和 纠正 。 这 在 理论 
上 采用 的 是 典型 的 二 元 对 立 范式 ， 它 为 人 类 探寻 正义 提供 了 有 效 的 途径 和 
方法 ， 被 自然 法 理论 一 直 沿 用 至 今 。 自 然 与 人 为 的 划分 就 是 这 样 一 种 常常 
被 人 们 利用 来 说 明正 义 来 源 或 根据 的 范式 。 

通过 自然 与 人 为 这 一 划分 来 说 明 自然 的 正当 性 ， 并 因此 以 自然 来 批判 
或 者 印证 人 为 ， 是 一 种 古老 的 正义 观 。 这 一 正义 观 视 自然 或 天 理 为 正义 的 
根据 和 来 源 ， 认 定 正义 是 自然 的 固有 属性 ， 主 张 人 应 当 依 照 自然 生活 。 阿 
奎 那 曾 说 ，“ 既 然 自然 始终 以 最 完善 的 方式 进行 活动 ， 那 么 最 接近 自然 过 
程 的 办 法 就 是 最 好 的 办 法 ”。 仿 这 可 以 被 视 为 这 一 正义 观 的 直 白 表述 。 其 
基本 逻辑 是 ， 因 为 自然 如 此 ， 所 以 它 是 正义 的 ， 在 人 间 也 应 如 此 。 孔 子 
RELA ROE RESO ， Poe ARABS RSE, BSS 
A-TLPRCILAS HERTHA , 等 等 ， 都 是 该 逻辑 的 实际 运 
用 。 人 们 把 自然 或 天 理 作 为 正义 根据 的 理由 主要 在 于 ， 自然 或 天 理 是 实在 
的 和 正确 的 ， 而 人 为 则 是 虚幻 的 和 错误 的 。 在 有 关 自 然 或 天 理 的 实在 性 和 
正确 性 的 论证 中 ， 人 的 自然 本 性 和 自然 倾向 是 最 经 常 的 论据 。 例 如 ， 庄子 
认为 ， 人 有 “ 常 性 ”,“ 残 朴 以 为 器 ， 工 匠 之 罪 也 ; 毁 道德 以 为 仁义 ， 圣 人 之 
过 tb" 人 , 不 应 当 用 仁义 来 改变 人 的 常 性 。 古 希腊 的 希 皮 阿 斯 
( Hippias ) 和 安 提 和 人 苍 (Antiphon ) 等 人 也 曾 以 人 的 自然 本 性 来 论证 人 应 


当 相 亲 相 爱 、 平 等 。 西 方 近 代 启 蒙 思想 家 则 更 是 基于 “人 性 ”或 人 的 自然 本 
性 而 主张 人 生 而 平等 、 自 由 。 

不 过 ， 作 为 正义 根据 的 自然 的 实在 性 和 正确 性 在 历史 上 都 曾 遭 受 质 
疑 。 对 自然 的 实在 性 的 质疑 源 于 人 们 在 “ 何 为 自然 "上 存在 分 歧 。 例 如 ， 人 
们 在 “人 的 自然 本 性 究竟 是 善 还 是 恶 ”这 一 问题 上 就 很 难 达成 一 致 : 孟子 
AWE”, AER, “恭敬 ” “是非 ”之 心 为 人 所 “固有 ”，, 非 由 “外 匆 ” 来 说 
pAs Orar , 在 很 多 人 看 来 恰恰 都 是 非 正 义 。 

以 自然 或 天 理 为 正义 的 正义 观 在 区 分 自然 与 人 为 的 基础 上 将 自然 或 天 
理 凌驾 于 人 为 之 上 ， 原 本 具有 极 强 的 批判 力量 ， 但是， 由 于 人 们 在 自然 或 
天 理 的 实在 性 和 正确 性 上 存在 分 歧 ， 自 然 与 人 为 之 间 区 分 和 对 立 的 程度 以 
及 以 自然 或 天 理 作为 正义 根据 的 合理 性 受到 了 削弱 。 在 一 定 条 件 下 ， 自 然 
或 天 理 甚 至 会 成 为 人 们 为 达到 一 定 的 主观 目的 而 采用 的 一 种 假托 或 名 义 。 
例如 ,“ 恭 行 天 罚 ”“ 替 天 行道 等 口号 中 的 “天 "不 可 避免 地 具有 一 定 的 主 
观 性 和 主体 性 ， 它 在 为 集体 行动 提供 正当 性 根据 方面 具有 极 强 的 意识 形态 
功能 。 休 席 指 出 ,“ 自 然 ” 一 词 被 人 们 作 了 许 许 多 多 不 同 的 解释 ， 以 致 正义 
究竟 是 否 是 自然 之 物 ， 竟 成 了 无 法 确定 的 事情 。 鉴 于 此 ， 他 对 “正义 是 一 
种 自然 的 德 并 且 在 人 类 协议 以 前 就 存在 ”的 观点 提出 了 批评 。 

休 席 认为 ， 正 义 规 则 不 是 由 自然 得 来 的 ， 不 是 任何 自然 动机 或 倾向 的 
直接 产物 ， 而 是 人 为 的 ， 正 义 不 是 一 种 自然 的 德 ， 而 是 一 种 人 为 的 
德 ,“ 是 由 于 应 付 人 类 的 环境 和 需要 所 采用 的 人 为 措施 或 设计 ”。 他 说 ,“ 正 
义 起 源 于 人 类 协议 ; 这 些 协议 是 用 以 补救 由 人 类 心灵 的 某 些 性 质 和 外 界 对 
象 的 情况 的 结合 起 来 所 产生 的 某 种 不 便 的 。 心 灵 的 这 些 性 质 就 是 自私 和 有 
限 的 慷慨 ; 至 于 外 物 的 情况 ， 就 是 它们 的 容易 转移 ， 而 与 此 结合 着 的 是 它 
们 比 起 人 类 的 需要 和 和 欲望 显得 稀少 "@》 换言之 ,正义 是 在 资源 与 欲望 
处 于 紧张 状态 、 而 人 又 不 可 能 完全 做 到 无 私 无 我 的 情况 下 ， 人 们 为 了 过 一 
种 和 平 有 序 的 社会 生活 而 人 为 制造 出 来 的 。 休 席 这 里 的 观点 与 《道德 经 》 
所 说 的 “大 道 废 ， 有 仁义 ”有 些 相似 ， 它 通过 对 正义 的 社会 本 质 的 揭示 ， 在 
一 定 程度 上 削弱 了 正义 与 自然 之 间 的 联系 。 

此 外 ， 弗 格 森 (Adam Ferguson ) 、 孟 德 维尔 ( Bernard 
Mandeville). (Ki, SEB SARE BAN FOS AAN’ FZ 
区 分 出 第 三 种 现象 类 型 一 “人 类 行动 而 非 人 类 设计 的 产物 ”, 并 对 这 第 三 
种 类 型 推崇 备至 。 仿 这 越发 打破 了 自然 与 人 为 之 间 的 截然 对 立 ,使 得 正 
义 到 底 是 源 自 自然 还 是 源 自 人 为 、 到 底 是 自然 的 还 是 人 为 的 更 加 难以 分 


sz 
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二 、 权 力 与 理性 


在 上 述 有 关 自 然 与 人 为 的 讨论 中 ， 不 难 发 现 这 样 一 个 问题 : 即使 人 们 
同样 从 自然 那里 寻找 和 论证 正义 ， 他 们 也 有 可 能 得 出 两 种 完全 不 同 的 正义 
观 ， 一 种 以 自然 理性 为 基础 ， 一 种 以 自然 力量 为 基础 。 这 体现 了 人 类 追求 
正义 的 两 种 方向 ， 一 种 力图 向 上 超越 ， 一 种 力图 向 下 落实 。 这 两 种 方向 反 
映 出 正义 的 两 个 侧面 。 一 方面 ， 正 义 代表 着 人 的 一 种 信念 和 向 往 ， 具 有 浓 
厚 的 超 验 和 超越 色彩 ; 另 一 方面 ,正义 可 以 成 为 权力 的 工具 ， 为 政治 斗争 
提供 名 义 和 旗 帜 ， 具 有 浓厚 的 现实 和 政治 色彩 。 人 类 自古 以 来 对 正义 这 样 
一 个 含糊 或 未 知 的 概念 矢志 不 渝 的 追求 , 有力 地 说 明了 正义 的 这 两 个 方 
面 。 

追求 正义 的 两 种 方向 以 及 正义 的 两 个 侧面 与 人 类 对 正义 的 认识 困境 联 
系 在 一 起 。 柏 拉 图 在 《 曼 诺 篇 》 中 提 到 了 这 种 认识 困境 。 在 苏 格 拉 底 与 曼 
诺 ( Menon ) 有 关 什 么 是 德 性 的 对 话 中 ， 苏 格拉 底 承 认 自己 对 德 性 一 无 所 
知 ， 而 且 认 为 自己 从 来 没有 遇 到 过 知道 德 性 的 人 ， 但 他 一 次 又 一 次 地 否定 
了 人 们 有 关 德 性 的 各 种 看 法 。 曼 诺 因 此 质问 苏 格 拉 底 : 既然 你 不 知道 德 性 
是 什么 ， 那 你 根据 什么 来 判断 人 们 关于 德 性 的 看 法 是 错误 的 ? 即使 你 碰巧 
遇 到 了 真正 的 德 性 ， 你 根据 什么 来 断定 它 就 是 你 并 不 知道 的 德 性 Oz 
管 苏 格 拉 底 以 “灵魂 不 朽 ? 和 “认识 就 是 回忆 ?回答 了 曼 庄 的 质问 ， 但 这 样 一 
种 先 验 的 说 明 只 为 人 们 提供 了 信念 ， 并 没有 拿 出 理性 的 论证 。 在 正义 问题 
上 ， 人 们 面临 着 同样 的 认识 和 论证 难题 。 当 信念 缺乏 充足 的 论据 和 有 说 服 
力 的 论证 时 ， 人 们 就 很 容易 退 到 现实 层面 ， 从 而 把 权力 视 为 正义 的 根据 和 
来 源 。 

“强权 即 是 公理 ”( Might is right) 就 是 这 样 一 种 注重 现实 层面 的 正义 
观 。 它 不 是 从 理性 和 超 验 那里 建立 正义 的 根基 ， 而 是 以 权力 的 实际 对 比 和 
运行 规律 为 立足 点 。 这 在 古 希 腊 曾 是 一 种 较为 流行 的 正义 观 。 在 《理想 
国 》 中 ， 色 拉 叙 马 霍 斯 (Thrasymachus ) 认为 ，“ 正 义 不 是 别 的 ， 就 是 强 
者 的 利益 ”,“ 正 义 是 为 强 者 的 利益 E 

概括 而 言 ， 以 权力 作为 正义 根据 的 正义 观 具 有 两 个 显著 特点 。 第 一 ， 
它 建 立 在 斗争 和 力量 对 比 的 基础 上 。 这 正如 赫 拉 克利 特 所 说 ,“ 正 义 就 是 
战争 ”, “战争 是 万 物 之 父 ， 亦 是 万 物 之 王 。 它 证 明 这 一 些 是 神 ， 另 一 些 是 
A; 它 也 让 一 些 人 成 为 奴隶 , 一 些 人 成 为 自由 人 "人 

从 规范 和 应 然 的 角度 看 ， 以 权力 作为 正义 根据 的 正义 观 恰恰 颠倒 了 正 
义 与 权力 之 间 应 有 的 目的 与 手段 关系 ， 仅 以 权力 为 基础 的 正义 恰 是 许多 人 
所 反对 的 暴政 和 非 正 义 。 因 此 ， 在 正义 问题 上 ， 存在 着 与 “强权 即 是 公 


理 ” 针 锋 相对 的 理性 正义 观 。 这 一 正义 观 不 以 力量 对 比 为 权衡 ， 而 以 理性 
为 根据 ， 正 如 阿 奎 那 所 说 ,“ 在 人 类 事务 中 ， 当 一 件 事情 能 够 正确 地 符合 
理性 的 法 则 时 ， 它 才 可 以 说 是 合乎 正义 的 ”。 伟 辣 样 作为 正义 的 根据 = 
性 与 权力 的 主要 区 别 在 于 ， 权力 依 靠 强 制 ， 一 般 具 有 片面 性 和 暂时 性 ; 而 
理性 依靠 说 服 ， 一 般 具 有 普遍 性 和 非 如 此 不 可 的 必然 性 。 理 性 在 历史 上 主 
要 表现 为 先 验 判断 、 神 的 意志 、 自 然 理 性 以 及 人 的 理性 等 ， 它 们 一 般 被 认 
为 是 普遍 有 效 的 。 

以 理性 作为 正义 根据 的 正义 观 代 表 了 人 向 上 超越 的 一 种 追求 ， 它 要 求 
按照 理性 给 每 个 人 以 应 得 之 物 ， 而 不 是 只 维护 强 者 的 权益 。 这 一 正义 观 源 
远 流 长 ， 时 至 今日 ， 人们 仍然 没有 因为 它 的 超越 性 以 及 前 面 提 到 的 认识 困 
境 而 放弃 把 正义 建立 在 理性 基础 之 上 的 努力 。 罗 尔 斯 的 正义 论 是 这 一 正义 
观 在 当代 的 典型 代表 。 罗 尔 斯 认为 ，“ 正 义 论 是 合理 选择 理论 的 一 部 
分 ”,“ 作 为 公平 的 正义 ”( justice as fairness) ， 是 人 们 在 “原初 状态 ”通过 


理性 选择 一 致 达成 的 ， 它 具有 一 般 性、 普遍 性 和 终极 性 。 © 
三 、 平 等 与 自由 


在 以 上 的 分 析 中 ， 无 论 是 诉 诸 自然 、 理 性 ， 还 是 将 正义 视 为 人 为 措施 
或 权力 的 工具 ， 人 们 谈论 正义 所 涉及 的 不 外 是 这 样 两 个 问题 ， 一 是 如 何 分 
物 ， 一 是 如 何 待人 。 对 这 两 个 问题 的 侧重 带 来 了 两 种 不 同 的 正义 观 。 

休 席 认为 ， 正 义 的 作用 在 于 妥善 地 “分 配 物品 ”， 并 建立 适当 的 规范 以 
限制 财物 占有 和 欲 ， 正 义 的 三 条 基本 原则 一 一 “稳定 财物 占有 ”“ 根 据 同意 转 
让 所 有 物 ”“ 履 行 承诺 ?都 源 于 人 们 对 利益 的 关切 。 这 是 一 种 以 财产 为 中 心 
的 正义 观 。 © 

人 们 将 正义 论 集 中 到 财产 和 主体 这 两 个 方面 实际 上 已 经 触及 正义 的 基 
本 原则 问题 。 正 义 的 基本 原则 在 现代 社会 一 般 以 平等 和 自由 为 主要 内 容 。 
平等 和 自由 与 主体 和 财产 存在 着 内 在 联系 ， 它 们 反映 着 正义 原则 的 不 同 表 
现形 式 。 主 体 与 财产 是 社会 领域 共存 的 两 种 基本 价值 ， 人 们 因此 产生 出 两 
种 正义 观 是 源 于 人 们 对 二 者 作 了 区 分 并 在 区 分 基础 上 作 了 一 种 价值 排序 ， 
而 要 最 终 解决 “如 何 分 物 ”” “如何 待人 ”这 两 个 问题 仍 需 围绕 道德 平等 、 主 
体 自 由 、 平 等 分 配 等 主题 建立 进一步 的 正义 原则 。 罗 尔 斯 根据 原初 状态 设 
计 得 出 了 两 个 正义 原则 从 其 核 心 内 容 其 实 就 是 平等 和 自 由 。 围 绕 平等 
和 自由 建立 正义 原则 体现 了 人 们 跨 过 认识 困境 通过 理性 探求 正义 的 进一步 
努力 ， 但 当 人 们 把 正义 与 平等 、 自 由 联系 在 一 起 时 ， 是 把 平等 作为 正义 、 
还 是 把 自由 作为 正义 以 及 在 平等 与 自由 之 间 如 何平 衡 等 问题 也 相应 地 呈现 


了 出 来 。 

把 平等 看 做 正义 是 亚 里 土 多 德 的 一 种 基本 看 法 。 他 说 , “所谓 ' 公 正 ? , 
它 的 真实 意义 ， 十 要 在 于 平等 "人 亚 里 土 多 德 有 关 正 义 和 平 等 的 这 些 
看 法 具有 深远 影响 。 后 世 很 多 学 者 在 谈论 正义 问题 时 往往 直接 把 “相同 情 
况 相 同 处 理 ， 不 同情 况 不 同 对 待 ”( Treat like cases alike, treat different 
cases differently ) 这 一 要 求 作为 正义 的 基本 原则 。 不 过 ， 从 字面 上 看 ， 亚 
里 土 多 德 所 界定 的 平等 要 求 只 强调 了 “平等 对 待 ”， 并 没有 涉及 对 待 的 实质 
内 容 ， 因 而 它 还 只 是 一 种 形式 意义 上 的 正义 观 。 在 此 正义 观 下 ， 奴 隶 制 、 
平等 迫害 等 也 可 能 属于 正义 的 范围 。 要 避免 这 些 情况 的 发 生 ， 使 形式 上 的 
平等 对 待 真正 合 平 正 义 ， 还 必须 在 形式 平等 之 外 ， 增 加 “把 人 当 目 的 ”“ 尊 
重 他 人 为 人 ”这 样 的 实质 要 求 ， 以 作为 平等 对 待 的 界限 。 

围绕 平等 对 待 这 一 主题 ， 有 学 者 还 把 正义 原则 详细 归纳 为 很 多 种 类 : 
各 人 所 得 相同 以 及 各 人 按照 功德 、 劳 动 、 需 要 、 身 份 、 法 律 权利 、 适 应 性 
( 从 所 得 中 受益 的 可 能 性 ) 、 地 位 得 其 所 得 。 Ox pe 
步 划分 为 三 类 原则 。 第 一 类 是 平均 主义 ， 它 建立 在 人 本 质 上 相同 的 基础 
上 ， 强 调 平等 对 待 和 平等 结果 ， 是 一 种 立足 于 集体 的 平等 观 。 这 种 平等 观 
具有 极 强 的 情感 力量 ， 往 往 被 用 来 号 召 革命 和 起 义 。“ 王 侯 将 相 ， 宁 有 种 
乎 ? ”等 贵贱 ， 均 贫 语 ”等 农民 起 义 提出 的 口号 是 这 种 平等 观 的 最 好 体现 。 
此 外 ， 分 配 原则 中 的 大 多 数 可 以 合并 为 第 二 类 ， 它 以 人 与 人 之 间 的 差别 为 
事实 前 提 ， 按照 统一 原则 对 不 同 的 人 予以 实质 性 的 区 别 对 待 ， 维 护 人 们 事 
实 上 的 自然 或 社会 差异 。 这 实际 上 是 一 种 承认 社会 差别 或 不 平等 的 正义 
观 ， 在 此 正义 观 下 ， 以 平均 主义 消除 人 们 之 间 的 差异 被 视 为 一 种 不 公正 的 
对 待 。 第 三 类 是 按 需 分 配 ， 适 用 于 资源 富足 到 能 够 满足 人 们 的 所 有 需要 的 
理想 状况 。 与 第 二 类 分 配 原 则 一 样 ， 它 也 承认 人 与 人 之 间 的 差异 ， 强 调 不 
同 对 待 和 不 同 结果 ， 但 它 突破 了 形式 平等 和 单一 分 配 标准 的 局 限 ， 平 等 地 
满足 了 所 有 人 的 不 同 需要 ， 这 是 它 与 第 二 类 分 配 原 则 的 重要 不 同 。 同 时 , 
它 避 免 了 整齐 划一 的 分 配 后 果 ， 是 一 种 立足 于 个 体 的 平等 观 ， 这 是 它 与 平 
均 主 义 的 重要 不 同 。 

从 平均 主义 ， 到 按照 一 定 标准 予以 实质 性 的 区 别 对 待 ， 再 到 按 需 分 
配 ， 体 现 了 一 个 从 平等 到 自由 的 发 展 过 程 。 平 均 主 义 体现 了 一 种 从 形式 到 
结果 的 严格 平等 ， 但 它 是 一 种 有 局 限 的 平等 观 ， 因 为 它 在 强调 平等 对 待 以 
及 平等 结果 的 同时 消除 了 人 与 人 之 间 的 差别 ， 忽视 了 个 人 自由 。 按 照 一 定 
标准 予以 实质 性 的 区 别 对 待 体现 的 是 形式 平等 原则 ， 如 ， 按 劳 分 配 、 法 律 
面前 人 人 平等 ， 其 中 既 包 含有 一 定 的 个 人 自由 观 ， 也 包含 有 一 定 的 社会 不 
平等 观 ， 因 为 它 在 维护 人 与 人 之 间 的 自然 和 社会 差别 的 同时 ， 实 际 承认 了 


社会 不 平等 的 可 容忍 性。 前面 提 到 的 罗 尔 斯 的 两 个 正义 原则 就 体现 了 这 一 
点 。 只 有 按 需 分 配 这 种 理想 方案 体现 了 平等 与 自由 的 完美 实现 。 就 理想 状 
况 而 言 ， 一 个 社会 只 有 实行 平均 主义 或 按 需 分 配 ， 才 能 实现 平等 ， 除 此 之 
外 的 其 他 分 配方 案 都 只 能 实现 有 限 的 平等 ， 甚 至 起 到 为 社会 差别 或 社会 不 
平等 提供 正当 理由 的 作用 。 从 历史 上 看 ， 除 平均 主义 和 按 需 分 配 外 ， 形 式 
平等 、 社 会 不 平等 以 及 个 人 自由 等 都 曾 被 更 为 广泛 地 作为 正义 的 重要 内 
谷 。 

形式 平等 包括 作为 规范 适用 的 形式 平等 和 作为 分 配 原则 的 形式 平等 。 
它们 既 含 有 平等 因素 ， 也 含有 不 平等 因素 。 平 等 因素 主要 表现 在 三 个 方 
面 : 一 是 有 统一 的 标准 ; 二 是 统一 的 标准 可 以 在 “如 何 分 物 ^ “如何 待 
人 ”上 提供 为 公众 所 接受 的 方式 ; 三 是 统一 标准 中 所 蕴涵 的 普遍 价值 可 以 
通过 平等 实施 为 人 人 所 享有 。 这 三 点 说 到 底 都 是 “ 公 ” 的 表现 ， 诚 如 古人 所 
说 ， 公 则 平 ， 不 公 则 倾 。 不 平等 因素 主要 表现 在 ， 形 式 平等 所 导致 的 后 果 
常常 与 平等 结果 相对 。 形 式 平 等 往往 是 维护 个 人 自由 的 重要 手段 ， 这 正如 
蛤 耶 克 所 指出 的 ，“ 人 们 并 不 相同 ， 而 且 正 是 由 于 这 一 点 ， 人 们 在 职责 上 
的 差异 才 不 需要 用 某 种 组 织 的 意志 来 武断 地 决定 ， 而 是 待 到 适用 于 所 有 人 
的 规则 确定 了 形式 上 的 平等 之 后 ， 我 们 就 能 够 使 每 个 人 各 得 其 所 。 ‘©. 
就 此 而 言 ， 形 式 平等 其 实 不 过 是 社会 成 员 事实 上 不 平等 的 再 次 方 而 已 。 

在 古代 社会 ， 人 生 而 不 平等 常常 被 视 为 一 种 当然 的 正义 ， 而 且 ， 这 一 
正义 观 一 般 并 不 需要 通过 形式 平等 来 主张 。 Aten Ome 
维护 人 与 人 之 间 的 差异 ， 形 式 平等 在 分 配方 面 有 着 与 个 人 自由 相 容 的 一 
面 ， 而 古代 社会 有 天 不 平等 的 观念 和 制度 则 在 很 大 程度 上 具有 克制 乃至 取 
消 个 人 自由 的 倾向 。 

在 上 面 的 梳理 和 分 析 中 ， 个 人 自由 一 方面 与 平均 主义 相对 ， 另 一 方面 
又 与 形式 平等 相 容 ; 一 方面 与 差别 联系 在 一 起 ， 另 一 方面 又 与 古代 社会 的 
等 级 制 格格 不 入 。 作 为 现代 文明 的 两 项 成 就 ， 自 由 与 平等 都 处 于 不 平等 的 
等 级 制 的 对 立 面 ， 它 们 既 有 统一 的 一 面 ， 如 自由 产生 平等 ， 平 等 也 产生 自 
AY , 也 是 影响 社会 稳定 和 个 人 自由 的 最 大 敌人 。 平 均 主 义 虽然 有 可 能 
消除 贫 富 悬殊 ， 但 它 也 可 能 导致 共同 贫穷 。 任 何 一 个 社会 ， 要 想 有 一 个 基 
本 正义 的 制度 安排 ， 都 应 该 朝 着 消除 绝对 贫穷 、 同 时 努力 缩小 贫 富 差 距 的 
方向 迈进 。 


正义 的 种 类 划分 


分 类 是 理解 和 把 握 事 物 的 重要 方法 。 依 据 不同 的 标准 ， 正 义 往往 被 划 
分 为 不 同 的 种 类 。 每 一 分 类 或 者 体现 了 人 们 对 正义 概念 的 具体 把 握 ， 或 者 
体现 了 人 们 理解 正义 的 独特 角度 和 方式 ， 或 者 体现 了 正义 存在 或 发 挥 作用 
的 不 同 领域 及 其 不 同 原则 。 有 些 分 类 甚至 还 包含 了 人 们 对 正义 根据 和 本 质 
的 理解 。 大 体 而 言 ， 正 义 有 如 下 几 种 主要 分 类 ， 它 们 都 与 正义 的 基本 问题 
紧密 联系 在 一 起 。 进 一 步 明 确 正义 的 这 些 种 类 划分 ， 有 助 于 对 正义 基本 问 
题 的 更 深 理 解 。 


一 、 个 人 正义 与 国家 正义 


这 是 柏拉图 在 《理想 国 》 中 对 正义 的 基本 划分 。 柏 拉 图 认为 ， 个 人 与 
国家 ( 或 城邦 ) 具有 相似 的 结构 ， 它 们 都 由 三 个 部 分 构成 。 人 的 心灵 由 理 
智 、 激 情 、 和 欲望 三 部 分 构成 ， 国 家 则 由 统治 者 、 保 卫 者 (军人 ) 和 生产 者 
( 农民 和 技工 ) 三 个 等 级 (柏拉图 分 别 喻 之 为 金 、 银 、 铜 铁 ) 构成 。 个 人 
和 国家 的 三 个 部 分 具有 各 自 的 品质 或 德 性 。 智 慧 是 理智 和 统治 者 的 品质 ， 
勇敢 是 激情 和 辅助 者 的 品质 ， 节 制 是 包括 欲望 和 生产 者 在 内 的 所 有 部 分 都 
具有 的 一 种 协调 性 品质 ， 正 义 则 是 一 种 综合 性 的 品质 ， 它 促使 智慧 、 勇敢 
和 节制 这 三 种 品质 产生 出 来 ， 并 在 个 人 和 国家 那里 形成 一 种 有 益 于 整体 的 
和 谐 秩序 。 在 柏拉图 看 来 ， 如 果 心 灵 的 每 一 部 分 在 各 自 的 位 置 上 发 挥 各 自 
的 作用 ， 从 而 表现 出 智慧 、 勇敢 和 节制 这 些 德 性 ， 那 么 ， 这 个 人 就 是 正义 
的 ; 同样 ， 如 果 国 家 的 每 一 部 分 在 各 自 的 位 置 上 发 挥 各自 的 作用 ， 从 而 表 
现 出 智慧 、 勇敢 和 节制 这 些 德 性 ， 那 么 ,这 个 国家 就 是 正义 的 。 但 是 ， 如 
果 各 个 部 分 之 间 相 互 混淆 、 彼 此 干 水、 争斗 不 和 ， 那 么 不 正义 和 政 恶 就 会 
产生 。 概 括 起 来 ， 个 人 正义 (individual justice ) 指 的 是 “心灵 的 德 性 ”， 
这 种 德 性 通过 两 种 方式 表现 : 一 方面 ,心灵 的 每 一 部 分 安 于 各 自 的 适当 位 
置 ， 并 由 此 展示 智慧 、 勇敢 和 节制 等 德 性 ; 另 一 方面 ,个 人 安 于 自身 所 处 
的 等 级， 展示 相应 的 德 性 ， 做 相应 的 事情 。 国 家 正义 (state justice ) 指 的 
是 国家 的 各 个 等 级 各 居 其 位 ， 各 享 其 有 ， 并 依据 各 自 的 分 工 各 司 其 职 ， 各 


行 其 事 ， 各 尽 其 能 。 © 

柏拉图 的 正义 论 有 两 个 前 提 。 一 是 各 部 分 之 间 的 自然 分 工 。 柏 拉 图 认 
为 ，“ 正 确 的 分 工 乃 是 正义 的 影子 ”, 人 “并 不 是 生 下 来 都 一 样 的 。 各 人 性 格 
不 同 ， 适 合 于 不 同 的 工作 ”, 因此 ，“ 每 个 人 应 该 做 天 然 适 合 于 自己 的 工 
作 ”,“ 在 国家 里 执行 一 种 最 适合 他 天 性 的 职务 ”,“ 干 他 自己 份 内 的 事 而 不 
干涉 别人 份 内 的 事 ”,“ 不 拿 别 人 的 东西 ， 也 不 让 别人 占有 自 己 的 东西 "人 
。 作 为 个 人 和 国家 的 四 种 品质 之 一 ， 正 义 一 方面 使 智慧 、 勇敢 和 节制 三 种 
品质 在 分 工 的 基础 上 从 各 个 部 分 分 别 产生 出 来 ， 另 一 方面 则 在 各 个 部 分 之 
间 达 致 一 种 整体 秩序 ， 实 现 国家 的 公共 目标 。 这 使 得 柏拉图 的 正义 论 具 有 
明显 的 整体 主义 倾向 。 它 在 个 人 正义 上 表现 为 理智 领导 、 监 视 欲 望 ， 激 情 
服从 、 和 辅助 理智 ; 在 国家 正义 上 表现 为 金 质 的 人 当 统 治 者 ， 银 质 的 人 组 成 
军队 、 保 卫 国 家 、 辅 助 统治 者 履行 统治 职责 ， 铜 质 和 铁 质 的 人 组 成 生产 阶 
层 、 接 受 统治 。 

柏拉图 提 到 的 具有 整体 主义 倾向 的 国家 正义 以 及 后 来 亚 里 土 多 德 提 到 
的 分 配 正 义 都 是 后 来 “社会 正义 ”的 主要 渊源 所 在 。“ 社 会 正义 ”一 词 据 说 最 
早出 现 于 19 世 纪 早 期 ， 其 直接 推动 力 源 于 不 公平 的 社会 基本 结构 。 现 实 社 
会 中 ， 人 与 人 之 间 往 往 存 在 着 各 种 各 样 自然 的 或 社会 的 差异 ， 这 为 人 们 事 
实 上 的 不 平等 乃至 贫 富 分 化 造就 了 条 件 。 帕 斯 卡尔 (Blaise Pascal) 在 谈 
论 贵 族 身份 时 说 明了 这 一 点 。 他 说 ，“ 贵 族 身份 是 一 种 极 大 的 便宜 ， 它 使 
一 个 人 在 十 八 岁 上 就 出 人 头 地 、 为 人 所 知 并 且 受 人 尊敬 ， 就 像 别 人 要 到 五 
+S AES EAB. 这 就 不 费力 气 地 赚 了 三 十 年 "人 这 使 得 社会 基本 结 
构成 为 正义 论 首先 要 考虑 的 问题 。 柏 拉 图 把 国家 正义 视 为 一 种 服从 和 统治 
秩序 ， 所 考虑 的 其 实 正 是 社会 的 基本 结构 问题 。 

社会 正义 理论 认为 人 类 理性 有 意识 地 重 塑 社会 不 仅 可 能 ， 而 且 十 分 重 
要 和 必要 ， 并 相信 有 相应 的 机 构 能 够 担负 起 重建 社会 正义 的 任务 。 Oa 
体 来 看 ， 哈 耶 克 把 正义 界定 为 “人 类 行为 的 一 种 品质 ”实际 上 是 以 个 人 正义 
否定 了 国家 正义 或 社会 正义 ， 以 对 “自生 自发 秩序 ”的 推崇 取代 了 对 社会 事 
实 状 态 的 价值 评判 ， 这 并 没有 带 来 社会 基本 结构 问题 的 根本 解决 ， 也 消解 
了 社会 正义 改造 社会 的 积极 功能 。 


二 、 分 配 正义 与 交换 正义 
这 是 亚 里 士 多 德 在 《 尼 各 马 可 伦 理学 》 一 书 中 对 正义 所 作 的 多 种 划分 


中 最 著名 的 一 种 。 受 柏拉图 的 影响 ， 亚 里 士 多 德 把 正义 首先 划分 为 作为 整 
体 德 性 的 正义 和 作为 部 分 德 性 的 正义 。 前 者 与 完全 不 公正 相对 ， 是 最 完 


的 德 性 ， 是 关心 他 人 的 善 ， 人 具备 这 种 德 性 就 会 有 正义 感 和 正义 之 举 ， 以 
德 性 对 待 自己 和 他 人 ; 后 者 与 部 分 不 公正 相对 ， 一般 出 现在 社会 各 成 员 相 
互 交 往 、 忍 让 或 损害 的 情况 下 ， 主 要 涉及 各 种 相互 冲突 的 不 完全 正义 观 的 
中 庸 处 理 以 及 对 部 分 不 公正 的 恢复 。 分 配 正 义 与 交换 正义 是 亚 里 土 多 德 对 
此 划分 中 后 一 种 正义 的 进一步 划分 。 

分 配 正 义 ( distributive justice ) 是 一 种 涉及 分 配 关 系 的 正义 ， 它 要 : 
按照 各 自 的 价值 、 贡 献 和 各 自 提供 物品 的 比例 ， 对 荣誉 、 财 物 以 及 合法 公 
民 人 人 有 份 的 东西 等 公共 物品 进行 分 配 。 如 亚 里 土 多 德 所 说 ， 

正义 的 (合法 的 ) 分 配 是 以 应 该 付出 恰当 价值 的 事物 授 于 相应 收受 的 
人 .….. 按 照 这 个 要 由 ， 合 平 正义 的 职 司 分 配 (“政治 权利 ”) 应 该 考虑 到 每 
一 受 任 的 人 的 才 德 和 功绩 (“公民 义务 ”) 。 (53) 

交换 正义 (commutative justice, corrective justice, remedial 
justice 或 rectificatory justice， 又 译 矫正 正义 、 平 均 正义 、 补 偿 正义 ) 是 
一 种 涉及 交换 关系 的 正义 ， 它 为 人 们 的 相互 交往 提供 是 非 准则 。 亚 里 士 多 
德 把 交往 分 为 自愿 交往 和 非 自 愿 交 往 。 买 卖 、 抵 押 、 接 待 、 租 赁 等 属于 自 
愿 交 往 ; 杀害 、 抢 动 、 强 奸 、 偷 盗 等 属于 非 自 愿 交 往 。 这 两 种 交往 都 打破 
了 原 有 秩序 或 状况 ， 出 现 了 增益 和 损失 ， 交 换 正 义 就 是 要 恢复 这 种 被 打破 
的 原 有 秩序 或 状况 ， 使 增益 与 损失 达到 均衡 。 

按照 亚 里 土 多 德 的 理论 ， 分 配 正义 与 交换 正义 都 是 一 种 中 庸 之 道 ， 都 
旨 在 达到 均衡 。 交 换 正 义 旨 在 达到 增益 与 损失 之 间 的 均衡 ， 分 配 正 义 则 冒 
在 通过 各 取 所 值 的 原则 来 分 配 公共 财富 ， 平 衡 社会 中 实 存 的 各 种 利益 和 价 
值 ， 达 到 均衡 的 社会 效果 。 从 历史 上 看 ， 亚 里 士 多 德 的 正义 论 多 少 受到 了 
梭 伦 ( Solon ) 政治 改革 的 影响 。 梭 伦 在 改革 中 采取 的 立宪 原则 是 :“ 我 所 
给 予 人 民 的 适可而止 ， 他 们 的 荣誉 不 减损 ， 也 不 加 多 ，; 即使 是 那些 有 势 有 
财 之 人 ， 也 一 样 ， 我 不 使 他 们 遭受 不 当 的 损失 ; 我 拿 着 一 只 大 盾 ， 保 护 双 
方 ， 不 让 任何 一 方 不 公正 地 占据 优势 ..……. 我 制定 法 律 ， 无 贵 无 贱 ， 一 视 同 
仁 ， 直 道 而 行 ， 人 人 各 得 其 所 。 ©- , 正体 现 了 一 种 均衡 的 精神 。 

基于 这 种 平衡 效果 ， 亚 里 士 多 德 划分 的 分 配 正义 和 交换 正义 可 以 分 别 
比拟 为 力 臂 不 相等 的 平衡 杠杆 和 支点 在 中 心 的 平衡 天 平 。 虽 然 二 者 都 虽 在 
达到 一 种 平衡 效果 ， 但 它们 各 具 特 点 ， 有 着 明显 区 别 。 这 些 区 别 主要 表现 
在 三 个 方面 : 

第 一 ， 适 用 主体 不 同 。 分 配 正义 的 适用 主体 一 般 是 立法 者 ， 交 换 正 义 
的 适用 主体 一 般 是 裁判 者 。 杠 杆 与 天 平 的 主要 区 别 在 于 ， 前 者 在 不 改变 两 
边 物 体重 量 的 前 提 下 ， 通 过 改变 支点 来 保持 平衡 ; 后 者 则 在 不 改变 中 心 支 


点 的 前 提 下 ， 通 过 改变 两 边 物 体 的 重量 来 保持 平衡 。 支 点 改变 与 否决 定 了 
适用 主体 所 扮演 角色 的 差异 。 改 变 支点 是 分 配 正 义 的 核心 特征 ， 其 适用 主 
体 必 须 通过 积极 的 价值 建构 或 对 现存 价值 秩序 的 积极 维护 ， 来 维持 各 种 社 
会 利益 、 价 值 和 成 员 之 间 的 整体 平衡 ; 交换 正义 以 不 改变 支点 为 前 提 ， 其 
适用 主体 只 需 依据 法 律 作 一 视 同 仁 的 消极 仲裁 。 由 于 分 配 正 义 列 涵 着 按照 
人 的 主观 价值 确定 或 改变 人 在 体力 、 智 识 和 财富 等 方面 事实 上 的 不 平等 ， 
它 在 后 世 经 常 遭 受 一 些 自由 主义 者 ( 如 前 面 提 到 的 哈 耶 克 ) 的 批评 。 

第 二 ， 适 用 领域 不 同 。 一 般 而 言 ， 分 配 正 义 主要 适用 于 立法 和 公法 领 
域 ， 交 换 正义 主要 适用 于 司法 和 私法 领域 。 分 配 正 义 涉及 公共 福利 的 分 配 
以 及 各 种 社会 利益 、 价 值 和 成 员 之 间 的 整体 平衡 ， 在 后 人 的 解释 中 ， 它 不 
仅 包 括 公共 福利 的 分 配 ， 还 包括 公共 负担 ( 如 税收 ) 的 分 配 ， 在 现代 社会 
一 般 由 议会 通过 立法 来 实现 。 仿 妆 换 正义 涉及 增益 与 损失 之 间 的 平衡 ， 
它 一 般 出 现在 民事 和 刑事 领域 ， 主 要 通过 人 返还、 补偿 、 强 制 懂行、 赔偿、 
刑罚 等 方式 得 以 实现 。 

第 三 ， 适 用 原则 不 同 。 分 配 正义 适用 “几何 比例 ”或 乘除 法 则 ， 交 换 正 
义 适 用 “算术 比例 ”或 加 减法 则 。 几 何 比例 指 的 是 ， 杜 杆 要 保持 平衡 ， 两 边 
物体 的 重量 与 力 名 之 积 必须 相等 ; 算术 比例 指 的 是 ， 天 平 要 保持 平衡 ， 两 
边 物 体 的 重量 必须 相等 。 因 此 ， 分 配 正义 的 关键 在 于 公共 福利 的 分 配 与 各 
社会 成 员 的 属性 成 比例 ， 具 体 表现 为 根据 贡献 授予 回报 、 根 据 付 出 授予 收 
入 、 根 据 才 德 和 功绩 授予 公职 等 各 取 所 值 原则 ; 交换 正义 的 关键 在 于 增益 
与 损失 相当 ， 上 有 具体 表现 为 平等 交换 、 罪 刑 相当 等 原则 。 © 

在 古代 的 神话 传说 中 ， 蒙 眼 的 正义 女神 一 般 手持 天 平 。 上 述 亚 里 士 多 
德 的 正义 论 比 这 一 传说 具有 更 加 丰富 的 内 容 ， 因 为 它 不 仅 包 括 天 平原 理 ， 
而 且 还 包括 可 以 通过 改变 支点 来 求 得 平衡 的 杠杆 原理 。 此 外 ， 数 量 原则 也 
是 亚 里 土 多 德 有 天 分 配 正 义 和 交 换 正 义 之 划分 的 一 个 显著 特点 ， 这 与 宽容 
忍让 、 不 斤斤计较 的 个 体 德 性 是 大 不 一 样 的 。 该 特点 在 一 定 程 度 上 可 能 受 
到 了 毕 达 哥 拉 斯 学 派 的 影响 。 毕 达 哥 拉 斯 学 派 把 世界 的 本 原 归 结 为 数 ， 并 


把 数 与 正义 联系 在 一 起 。 他 们 认为 ， “ 数 的 属性 是 公正 * 人 3 
三 、 一 般 正 义 与 个 别 正义 

无 论 是 个 人 正义 和 国家 正义 ， 还 是 分 配 正义 和 交换 正义 ， 都 只 提供 了 
一 套 抽象 原则 。 在 现实 生活 中 落实 这 些 原 则 还 有 一 个 过 程 。 例 如 ， 按 照 正 


义 的 要 求 ， 应 当 分 给 每 个 人 以 其 应 得 之 物 (give everyman his due) ,但 
就 现实 中 各 不 相同 的 个 人 来 说 ， 每 个 人 到 底 应 当 得 到 什么 以 及 得 到 多 少 还 


需要 根据 各 种 各 样 的 具体 情况 来 作 进一步 的 判断 。 这 就 涉及 从 一 般 正 义 到 
个 别 正义 的 问题 。 

一 般 正 义 与 个 别 正义 是 一 种 源 于 共性 与 个 性 、 法 律 规定 与 法 律 实施 之 
间 矛 盾 的 正义 划分 。“ 一 般 正义 是 由 事物 具有 共性 决定 的 法 律 规定 适用 中 
的 广泛 妥当 性 ”, 它 体现 在 具有 普遍 性 的 法 律 规范 之 中 ， 在 一 般 情 况 下 其 
适用 能 够 导致 公平 ;“ 个 别 正义 是 由 事物 具有 个 性 决定 的 法 律 适用 中 对 特 
别 案件 的 具体 妥当 性 ”, 它 通 过 对 少数 人 之 分 配 的 妥当 性 的 追求 ， 达 到 少 
数 人 各 得 其 所 的 分 配 结果 ， 并 最 终 导 致 对 一 切 人 的 公正 分 可。 人] 

一 般 正 义 与 个 别 正义 之 间 的 划分 与 法 律 的 属性 ， 特 别 是 一 般 性 、 普 遍 
性 和 刚性 联系 在 一 起 。 法 律 通常 针对 社会 生活 中 一 般 人 和 典型 情况 作 一 般 
性 的 规定 ， 中 间 因此 可 以 蕴涵 适合 大 多 数 人 和 大 多 数 场合 的 、 具 有 一 般 性 
和 普遍 性 的 价值 ， 这 些 价值 在 大 多 数 案件 中 的 适用 通常 能 够 带 来 一 般 正 义 
的 实现 。 但 由 于 法 律 同 时 忽略 了 特定 人 和 具体 事情 的 诸多 细节 ， 它 不 能 适 
用 于 一 切 事情 。 柏 拉 图 在 《政治 家 篇 》 中 指明 了 这 一 点 。 他 说 : “法 律 绝 
不 可 能 发 布 一 种 既 约束 所 有 人 同时 又 对 每 个 人 都 真正 最 有 利 的 命令 。 法 律 
在 任何 时 候 都 不 能 完全 准确 地 给 社会 的 每 个 成 员 作出 何谓 善 德 、 何 谓 正确 
的 规定 。 人 类 个 性 的 差异 、 人 类 行为 的 多 样 性 、 所 有 人 类 事务 无 休止 的 变 
化 ， 使 得 无 论 是 什么 艺术 在 任何 时 候 都 不 可 能 制定 出 可 以 绝对 适用 于 所 有 
aana. © 

克服 法 律 的 “不 合 目的 性 ”的 重要 方法 是 “衡平 ”( equity ) 。 衡 平 旨 在 
规避 法 律 和 一 般 正 义 的 刚性 适用 ， 实 现 个 别 正义 。 按 照 亚 里 士 多 德 的 看 
法 ， 衡 平 并 不 是 法 律 上 的 公正 ， 而 是 对 法 律 以 及 法 律 所 蕴涵 的 一 般 正 义 的 
-par © 

尽管 个 别 正义 适应 了 案件 的 具体 特点 ， 避 免 了 机 械 适用 法 律 的 弊端 ， 
但 它 同 时 也 为 法 律 以 及 一 般 正 义 带 来 了 威胁 。 这 主要 表现 在 两 个 方面 。 一 
方面 ， 严 格 适用 法 律 规则 对 形成 法 律 秩序 本 身 具 有 极为 重要 的 形式 意义 上 
的 价值 ， 即 使 适用 在 有 些 特定 情况 下 可 能 并 不 十 分 合理 ， 而 在 个 别 正义 场 
合 ， 法 官 的 自由 裁量 松动 了 法 律 规则 的 严格 适用 “非法 律 性 裁判 "破坏 了 
这 种 形式 意义 上 的 价值 。 另 一 方面 ， 衡 平 虽然 有 助 于 届 平 法 律 这 块 “编织 
物 " 上 的 “ 初 皱 ”, 使 具体 案件 得 到 更 为 合理 的 解决 ， 但 它 也 可 能 导致 < 白马 
JED”, “RAR”, 甚至 以 法 官 的 直觉 "好恶 替代 法 律 的 情况 ， 在 此 情 
况 下 ， 不 仅 内 在 于 法 律 的 一 般 性 价值 可 能 遭 到 弃置 、 扭 曲 或 异化 ， 个 别 正 
义 也 可 能 因为 自由 裁量 或 权力 腐败 而 被 架空 。 因此， 如果 承认 个 别 正义 具 
有 一 定 的 必要 性 和 合理 性 ， 那 么 ， 与 此 相应 ， 有 关 法 律 实施 过 程 中 对 自由 


裁量 权 的 以 程序 为 主要 内 容 的 各 种 限制 也 应 受到 高 度 重视 。 
四 、 程 序 正义 与 实质 正义 


一 般 正 义 主 要 体现 于 制定 法 之 中 ， 它 要 求 社 会 成 员 一 体 遵守 ， 也 要 求 
法 院 一 律 平等 适用 ， 在 这 一 点 上 ， 它 是 形式 的 ; 个 别 正 义 主 要 体现 于 个 案 
之 中 ， 它 考虑 到 法 律 之 外 的 一 些 因素 ， 在 这 一 点 上 ， 它 是 实质 的 。 由 此 ， 
正义 还 被 分 为 形式 正义 ( formal justice ) 与 实质 正义 (substantive 
justice ) 。 形 式 正 义 是 按照 类 似 情况 类 似 处 理 的 要 求 将 法 律 和 制度 所 确定 
的 规范 以 同样 的 方式 平等 地 适用 于 类 似 的 情况 ; 实质 正义 是 根据 不 同 的 具 
体 情况 产生 符合 一 定价 值 观念 的 分 配 和 处 理 结果 。 法 律 面 前 人 人 平等 、 机 
会 均等 属于 形式 正义 ， 个 别 正 义 、 分 配 正 义 或 社会 正义 属于 实质 正义 。 


韦伯 曾经 按照 < 实质 的 “形式 的 ”” “合理 的 ”“ 不 合理 的 ”四 个 范畴 
把 法 律 分 为 四 种 理想 类 型 。 其 中 ，“ 形 式 的 ” 指 依据 预先 制定 好 的 客观 形式 
规范 作出 决定 ， 决 定 的 标准 内 在 于 法 律 体系 ， 对 所 有 案件 一 律 平等 适 
用 ;“ 实 质 的 ” 指 基 于 个 案 的 特点 按照 法 律 体系 之 外 的 伦理 、 宗 教 、 政 治 等 
标准 作出 决定 。 mr , 形式 正义 与 实质 正义 的 重要 区 别 在 
于 ， 前 者 注重 达到 目的 或 者 产生 正当 结果 的 过 程 、 手 段 和 方式 ， 后 者 注重 
所 要 达到 的 目的 或 所 要 实现 的 正当 结果 。 这 一 区 别 在 法 律 领 域 集中 表现 为 
实体 法 与 程序 法 、 实 体 正义 与 程序 正义 的 区 分 。 一 般 而 言 ， 实 体 法 规 
定 “ 应 当 如 此 ”的 具体 内 容 ， 其 中 所 包含 的 法 律 权利 和 法 律 原则 得 到 落实 就 
是 实体 正义 ; 程序 法 规定 实现 实体 法 规则 内 容 的 程序 、 手 段 和 方式 ， 这 些 
程序 、 手 段 和 方式 能 够 带 来 实体 正义 的 实现 、 不 违背 某 些 正当 的 价值 要 求 
就 是 程序 正义 。 

程序 正义 是 最 主要 的 形式 正义 ， 它 与 实质 正义 的 区 分 主要 是 就 结果 而 
言 的 。 全 时序 对 于 形成 一 定 的 结果 具有 极为 重要 的 作用 和 意义 , 这 主要 
表现 在 三 个 方面 : 

第 一 ， 程 序 是 产生 合法 性 的 重要 途径 ， 具 有 重要 的 合法 化 功能 。 卢 曼 
认为 ， 程 序 是 为 了 得 到 有 约束 力 的 判决 而 在 短期 或 暂时 形成 的 一 个 特定 种 
类 的 社会 系统 ， 它 们 形成 了 一 种 一 般 机 制 和 特定 机 制 的 结合 ， 与 自然 暴力 
一 起 维护 法 律 判决 的 合法 性 。 © 

第 二 ， 程序 是 对 “为 达 目 的 而 不 择 手段 "的 重要 限制 。 程 序 一 般 与 结 
和 目的 联系 在 一 起 ， 但 这 些 结果 和 目的 并 不 是 单一 的 ， 在 有 些 情况 下 ， 程 
序 虽然 能 够 发 现 案件 的 真相 ， 得 到 正确 的 判决 结果 ， 但 它 也 可 能 违背 另外 


一 些 目的 和 合理 价值 ， 如 人 权 、 个 人 隐私 等 。 刑 讯 逼供 是 这 方面 的 典型 例 
子 。 一 些 学 者 认为 ， 程 序 具 有 独立 于 实体 正义 的 价值 ， 有 些 程序 性 价值 决 
定 了 某 些 程序 即使 能 够 带 来 实体 正义 也 应 被 禁止 或 受到 限制 从 

第 三 ， 程 序 是 实现 实质 正义 的 重要 手段 。 一 般 而 言 ， 程 序 是 为 了 实现 
实质 正义 而 设计 和 存在 的 ， 但 是 ， 并 非 所 有 的 程序 设计 都 能 带 来 实质 正 
义 。 而 且 ， 有 学 者 还 注意 到 ， 程 序 和 过 程 的 差异 会 带 来 结果 的 极 大 不 同 ， 
从 历史 上 看 ， 程 序 在 实体 法 产生 之 前 已 经 存在 ， 实 体 法 实 由 程序 产生 ， 鉴 
于 此 ， 他 们 认为 程序 乃 实 体 之 母 ， 并 赋予 程序 以 独立 于 实质 正义 的 价值 。 
仿 就 此 问题 ， 罗 尔 斯 通过 划分 三 种 程序 正义 说 明 并 强调 了 程序 正义 与 实 
质 正 义 之 间 的 关联 性 。 

罗 尔 斯 从 程序 正义 与 实质 正义 之 间 的 联系 区 分 了 三 种 理想 化 的 程序 正 
义 。 一 是 完善 的 程序 正义 。 其 典型 事例 是 分 蛋糕 : 假定 公平 的 划分 结果 是 
每 人 平分 ， 最 好 的 办 法 就 是 让 分 蛋糕 的 人 得 到 最 后 一 份 ， 这 能 保证 他 均 分 
蛋糕 。 完 善 的 程序 正义 的 特征 在 于 : 对 判定 什么 是 正义 结果 有 一 个 独立 标 
准 ; 同时 有 一 种 保证 达到 这 一 结果 的 程序 。 二 是 不 完善 的 程序 正义 。 其 典 
型 事例 是 刑事 审判 : 只 要 被 告 犯 有 被 控 罪行 ， 就 应 当 被 判 有 罪 ， 但 由 于 某 
些 情况 的 偶然 结合 ， 即 使 严格 按照 程序 执行 法 律 ， 仍 不 能 避免 错误 结 
实际 无 罪 之 人 因此 有 可 能 被 判 有 罪 ， 实 际 犯 罪 之 人 因此 也 有 可 能 被 判 无 
罪 。 不 完善 的 程序 正义 的 特征 在 于 : 有 一 个 判断 正确 结果 的 独立 标准 ; 但 
没有 可 以 保证 达到 这 一 结果 的 程序 。 三 是 纯粹 的 程序 正义 。 其 典型 事例 是 
赌博 : 经 过 一 系列 的 公平 赌博 之 后 ， 参 赌 者 拥有 的 全 部 现金 的 任何 一 种 分 
配 都 是 同样 公平 的 。 纯 粹 的 程序 正义 的 特征 在 于 : 不 存在 对 正当 结果 的 独 
立 标准 ; 但 存在 一 种 正确 的 或 公平 的 程序 ， 只 要 这 种 程序 被 恰当 地 遵守 ， 
无 论 产 生 什么 样 的 结果 ， 它 都 会 是 正确 的 或 公平 的 。 © 

从 上 述 三 种 程序 正义 的 区 分 不 难看 到 ， 有 些 程序 能 够 直接 实现 实质 正 
义 ， 有 些 程序 则 并 不 必定 带 来 实质 正义 。 尽 管 如 此 ， 罗 尔 斯 仍然 强调 ， 

一 种 程序 的 正义 总 是 依赖 〈 除 赌博 这 种 特殊 情况 之 外 ) 于 其 可 能 性 结 
果 的 正义 ， 或 依赖 于 实质 性 正义 ..…. 程 序 正 义 与 实质 正义 是 相互 联系 而 非 
相互 分 离 的 。 (77) 

即便 就 赌博 这 类 纯粹 的 程序 正义 ， 罗 尔 斯 也 指出 ，“ 我 们 不 能 因为 一 
种 特殊 结果 是 在 遵循 一 种 公平 的 程序 中 达到 的 就 说 它 是 正义 的 。 这 个 口子 


开 得 太 大 ， 会 导 荒唐 的 不 公正 的 结果 "人 
五 、 绝 对 正义 与 相对 正义 


如 果 说 上 述 四 种 分 类 大 多 涉及 正义 的 概念 范围 以 及 正义 的 原则 等 基本 
问题 ， 那 么 ， 绝 对 正义 与 相对 正义 则 是 一 种 触及 到 正义 的 根据 和 本 质问 题 
的 分 类 。 这 一 分 类 牵涉 到 普遍 主义 与 历史 主义 、 抽 象 与 政治 、 一 元 论 与 多 
元 论 等 一 系列 理论 问题 ， 直 接 关系 正义 的 “生死 存亡 ”。 

绝对 正义 指 的 是 在 任何 时 空 条 件 下 都 普遍 适用 、 永 世 长 存 的 正义 。 孟 
德 斯 鸠 有 关 正 义 的 看 法 可 以 作为 绝对 正义 论 的 代表 。 他 说 :“ 公 正 ， 旋 是 
两 种 事物 之 间 实 际 存在 的 恰当 关系 。 这 种 关系 ， 无 论 在 真主 眼 里 、 天 神 眼 
里 ， 甚 或 人 眼 里 ， 应 该 都 是 一 样 的 ”,“ 公 正 是 永恒 的 ， 他 丝毫 不 取决 于 人 
们 的 习俗 "文明 显 已 经 把 正义 相对 化 了 。 

相对 正义 指 的 是 与 特定 的 时 空 条 件 相 适 应 的 具体 的 正义 。 如 同 绝对 正 
义 一 样 ， 它 在 历史 上 也 源远流长 。 古 希腊 的 普罗 塔 哥 拉 (Protagoras ) 和 
伊 壁 鸠 鲁 (Epikouros ) 都 主张 相对 正义 ， 而 否认 绝对 正义 。 基 于 “人 是 万 
物 的 尺度 ”这 一 命题 ， 普 罗 塔 哥 拉 只 承认 个 体现 象 的 存在 ， 并 因此 引入 了 
相对 性 。 他 认为 ， 没 有 绝对 的 正义 ， 一 切 道德 和 法 律 都 只 是 相对 有 效 的 ， 
它们 与 产生 它们 的 人 类 社会 紧密 联系 在 一 起 ， 并 且 ， 只 在 这 些 社会 中 才 被 
认为 是 良好 的 、 有 效 的 。 不 同 民族 的 政体 和 法 律 ， 如 同 它们 的 语言 、 宗 教 
观念 和 道德 体系 一 样 ， 都 只 不 过 是 传统 因 袭 的 习俗 。 © 

相对 正义 以 及 正义 相对 化 所 导致 的 极致 后 果 是 正义 的 消亡 。 凯 尔 森 关 
于 正义 的 看 法 在 这 方面 具有 很 强 的 代表 性 。 凯 尔 森 认为 ，“ 正 义 是 一 个 人 
的 认识 所 不 能 接近 的 ”* 反 理性 的 理想 ”， 是 一 种 具有 主观 性 和 相对 性 的 价值 
判断 。 正 义 的 主观 性 和 相对 性 表现 在 : 判定 正义 的 标准 “是 因 人 而 异 的 并 
且 是 经 常 相互 冲突 的 ”,“ 既 然 人 类 分 成 许多 民族 、 阶 级 、 宗 教 、 职 业 等 
等 ， 彼 此 往往 发 生 分 歧 ， 所 以 也 就 有 着 许多 很 不 同 的 正义 观念 ， 多 到 使 人 
甚至 不 能 简单 地 讲 ' 正 义 的 地 步 ”，, me ,“ 道 德 的 和 政治 的 价值 判断 ， 尤 
其 是 正义 的 价值 判断 ， 都 是 以 意识 形态 为 基础 的 "。 因 此 ，“ 以 独一无二 的 
方式 来 决定 正义 规范 是 不 可 能 的 ”。 凯 尔 森 举例 说 ， 按 照 某 一 伦理 信念 ， 
人 的 生命 具有 至 上 价值 ， 因 而 ， 杀 人 是 绝对 非 正义 ， 应 当 绝对 禁止 ; 而 根 
据 另 一 伦理 信念 ， 个 人 为 了 民族 大 义 ， 可 以 牺牲 自己 或 者 杀害 他 人 。 这 正 
如 庄子 所 说 :“ 是 亦 彼 也 ， 彼 亦 是 也 ; 彼 亦 一 是 非 ， 此 亦 一 是 非 。 O, 

凯 尔 森 虽 然 对 独断 论 提 出 了 不 无 道理 的 批评 ， 但 他 有 关 正 义 的 看 法 带 
有 了 明显 的 怀疑 论 倾 向 。 早 在 古 希 腊 ， 就 有 怀疑 主义 者 指出 ,“ 对 同一 件 事 
情 ， 有 些 人 认为 是 公正 的 ， 而 另 一 些 人 则 认为 不 公正 。 有 些 人 认为 是 善 
的 ， 而 另 一 些 人 却 认 为 是 恶 的 .……. 至 于 谁 正确 ， 我 们 还 是 别 作 判 断 而 存疑 


mOra , 使 正义 论 摆脱 绝对 论 和 怀疑 论 的 努力 还 表现 在 从 抽象 到 现 


实 、 从 一 元 到 多 元 的 转变 。 

罗 尔 斯 在 正义 论 上 从 “作为 公平 的 正义 ”到 “政治 正义 观念 ”( political 
conception of justice ) 的 发 展 最 足以 说 明正 义 论 从 抽象 到 现实 、 从 道德 到 
政治 的 转变 。 在 《正义 论 》 中 ， 罗 尔 斯 在 抽象 的 道德 层面 提出 了 对 所 有 社 
会 和 所 有 时 代 普 遍 适用 的 两 个 正义 原则 。 而 在 《政治 自由 主义 》 以 及 《万 
民法 》 中 ， 尽 管 罗 尔 斯 仍然 试图 维护 正义 原则 的 普 适 性 ， 但 鉴于 现代 民主 
社会 的 “合理 多 元 主义 ”( reasonable pluralism) 等 事实 ， 罗 尔 斯 把 抽象 的 
道德 学 说 转变 为 现实 的 政治 学 说 ， 正 义 以 及 万 民法 都 作为 政治 观念 存在 于 
政治 领域 当中 ， 其 原则 只 依据 政治 观念 及 其 政治 价值 来 体现 。 Owns 
人 的 多 元 论 抛 奔 了 正义 观 上 的 普遍 主义 和 绝对 论 ， 但 它 并 没有 因此 彻底 否 
定 正 义 ， 而 是 把 正义 植 根 于 民族 的 具体 历史 和 现实 条 件 之 中 。 

罗 尔 斯 的 理论 转向 以 及 柏林 等 人 的 多 元 论 都 体现 了 绝对 正义 的 衰落 以 
及 正义 的 相对 化 和 现实 化 。 这 也 正 是 正义 的 一 种 后 现代 处 境 。 在 后 现代 语 
境 下 ， 作 为 一 种 宏大 话语 的 正义 不 复 存 在 ， 不 同 的 正义 观念 在 各 自 的 有 限 
领域 多 元 存在 。 一 如 利 奥 塔 ( Jean-Francois Lyotard ) 所 说 :“ 存 在 着 各 种 
各 样 的 正义 ， 每 一 正义 都 根据 每 一 游戏 的 特定 规则 予以 界定 。” 为 了 在 政 
治 问题 上 作出 决策 ， 我 们 现今 需要 的 理念 不 能 是 一 个 政治 团体 的 整体 性 

(totality ) 的 或 统一 性 (unity) 的 理念 。 它 只 能 是 多 样 性 


(multiplicity ) 的 或 差异 性 (diversity ) 的 理念 。 © 


第 三 万 ”法 律 与 正义 


在 上 面 有 关 正 义 的 基本 问题 及 其 种 类 划分 的 讨论 中 ， 有 些 内 容 其 实 已 
经 直接 谈 到 了 法 律 与 正义 的 关系 问题 。 例 如 ， 将 正义 与 合法 性 等 同 、 法 律 
与 正义 的 三 种 天 系 等 。 这 一 部 分 在 上 文 的 基础 上 进一步 展开 对 法 律 与 正义 
之 间 关 系 问题 的 讨论 ， 并 归纳 提炼 法 律 正义 的 实质 要 素 和 形式 要 素 。 


一 、 法 律 与 正义 的 关系 


法 律 与 正义 的 关系 主要 涉及 这 样 一 题 : 正义 是 否 是 法 律 必须 具备 
的 要 素 ? 如 果 法 律 被 证 明 是 “ 非 正 义 的 ”， 它 是 否 还 是 法 律 ， 是 否 还 具有 法 
律 效 力 ? 是 EEE aim 那么 ， 
正义 是 外 在 于 法 律 ， 还 是 内 在 于 法 律 ? 等 等 。 人 们 对 正义 基本 问题 的 看 法 
不 同 ， 他 们 就 这 些 问 题 给 出 的 答案 也 会 有 所 不 同 。 例 如 ， 基 于 自然 的 正当 
性 ， 自 然 法 学 极力 主张 法 律 应 当 符 合 神 意 、 天 理 或 人 的 理性 ， 否 则 不 能 被 
称 为 法 律 或 不 具 约 束 力 ; 而 基于 正义 的 相对 性 ， 分 析 实 证 主义 法 学 认为 正 
义 就 是 遵守 法 律 ， 不 管 这 种 法 律 是 否 合乎 所 谓 的 自然 理性 或 正义 。 下 面 主 
要 围绕 自然 法 学 、 分 析 实 证 主义 法 学 以 及 后 现代 主义 之 间 的 争论 来 讨论 法 
律 与 正义 之 间 的 关系 。 

自然 法 学 认为 正义 是 法 律 必 不 可 少 的 构成 要 素 ， 二 者 不 可 分 割 ， 非 正 
义 的 “法 律 ?不 是 法 。 例 如 ， 西 塞 罗 认为 ， 各 民族 实施 的 有 害 法 律 ， 不 配 称 
为 法 律 ， 而 只 能 被 认为 是 一 伙 强 盗 在 聚会 时 通过 的 规则 。 在 他 看 来 ， 非 正 
义 的 法 律 根本 不 具有 法 律 的 性 质 ， 如 果 一 个 民族 的 法 规 没有 做 到 与 自然 一 
致 ， 即 使 它 为 该 民族 的 民众 所 接受 ， 也 不 能 被 称 为 法 律 。 一 看 法 
与 西方 “ carers :的 论断 具有 相同 的 思维 结构 ， ENARA 
会 制度 之 上 设 定 了 以 自然 理性 、 人 性 、 天 道 、 仁 义 等 为 主要 内 容 的 评判 标 
准 ， 以 此 审视 和 纠正 人 类 社会 的 各 种 实践 活动 。 

在 自然 法 学 有 关 法 律 与 正义 之 间 存 在 必然 联系 的 主张 背后 ， 有 一 种 古 
老 的 目的 论 作 为 其 支撑 。 按 照 这 一 目的 论 ,“ 每 一 种 可 指名 的 存在 之 物 
一 一 人 、 有 机 物 、 无 机 物 ， 不 仅 被 想象 为 倾向 于 维护 自身 的 生存 ， 而 且 被 
想象 为 不 断 谋 求 有 利于 它 的 最 佳 状态 或 适合 于 它 的 目的 ” © 同样 ， 如 前 
所 述 ， 凯 尔 森 也 认为 正义 就 是 合乎 法 律 。 按 照 分 析 实 证 主义 法 学 ， 只 要 低 
级 规范 (inferior norm ) 、 初 级 规则 (primary rules) 不 违背 高 级 规范 
(superior norm ) 、 次 级 规则 (secondary rules) ， 只 要 法 律 规定 得 到 了 
忠实 执行 ， 那 么 ， 无 论 其 具体 的 规定 内 容 如 何 ， CMe EVN, 不 难看 
出 ， 在 法 律 与 正义 的 关系 问题 上 上， 分析 实证 主义 法 学 正好 颠倒 了 自然 法 学 
的 主张 。 自然 法 学 力图 使 正义 外 在 并 潜 名 于 法 律 之 上 ， 而 分 析 实 证 主义 法 
学 则 使 正义 内 化 到 法 律 之 中 ; 自然 法 学 把 正义 作为 权衡 法 律 的 标准 ， 而 分 
析 实 证 主义 法 学 则 把 法 律 作为 判断 正义 的 标准 。 尽 管 分 析 实 证 主义 法 学 将 
正义 内 化 到 了 法 律 之 中 ， 但 它 实际 上 并 没有 完全 消除 自然 法 学 所 极力 宣扬 
的 那些 法 律 之 外 的 价值 ， 分 析 实 证 主义 法 学 不 过 是 对 这 些 价 值 作 了 一 种 相 
对 化 、 主 观 化 、 意 识 形态 化 处 理 ， 而 只 把 遵从 法 律 规 定 视 为 “正义 ”。 分 析 
实证 主义 法 学 对 自然 法 学 主张 的 颠倒 体现 了 正义 观 从 理性 向 权力 、 从 超越 
向 现实 的 转变 ， 在 这 一 转变 中 ,“ 真 理 ” 被 价值 、 意 识 形态 乃至 权力 所 取 


代 ， 客 观 意义 衰落 了 下 去 。 

分 析 实证 主义 法 学 把 法 律 与 正义 冶 合 在 一 起 的 做 法 以 及 认为 正义 就 是 
遵从 实在 法 的 观点 ， 不 仅 为 自然 法 学 所 抵制 ， 也 遗 到 了 后 现代 主义 者 的 批 
评 。 德 里 达 坚 决 反 对 法 律 实证 主义 的 主张 ， 他 认为 ， 正 义 与 实在 法 存在 根 
本 区 别 ， 二 者 不 容 混淆 。 在 德里 达 看 来 ， 正 义 是 “一 种 我 们 不 能 经 验 的 经 
验 ”， 它 不 能 完全 呈现 出 来 ， 只 能 被 经 验 为 别 的 什么 东西 ， 而 不 是 它 自 
己 ， 因 而 正义 是 对 他 者 的 一 种 职责 和 召唤 ， 永 远 得 不 到 实现 ， 永 远 必须 妈 
力 。 而 且 ， 正 义 的 呈现 总 是 被 延期 ,总 是 未 来 的 (to come) ， 它 不 能 呈 
现 为 一 套 规则 体系 ， 而 是 呈现 为 一 个 堵塞 的 通道 ， 一 个 不 可 能 的 经 验 ， 一 
个 两 难 。 此 外 ， 正 义 是 一 种 超 验 的 、 形 而 上 的 、 无 限 的 伦理 关系 ( ethical 
relation ) ， 它 不 能 被 衡量 和 计算 ， 也 不 能 被 制定 法 完全 包容 。 因 为 这 些 
寺 性 ， 作 为 基本 经 验 范畴 的 正义 不 能 被 解构 (deconstruction) ， 而 法 律 
天 生 就 能 被 解构 。 这 是 德里 达 所 认为 的 正义 与 法 律 之 间 的 根本 区 别 。 法 律 
之 所 以 可 以 被 解构 ， 主 要 在 于 法 律 是 一 种 构造 ( construct ) ， 它 并 不 建立 
在 理性 或 正义 基础 上 ， 而 是 建立 在 暴力 基础 上 ， 最 明显 的 是 ， 作 为 根本 大 
法 的 宪法 或 宪章 本 身 只 是 一 种 以 国家 武力 为 后 盾 的 构造 。 在 这 一 点 上 ， 德 
里 达 赞同 蒙 田 和 帕斯卡 尔 有 关 法 律 的 理解 。 蒙 田 认为 法 律 源 于 习俗 ， 以 自 
身 为 基础 ， 因 为 在 追溯 法 律 的 权威 来 源 的 过 程 中 ， 人 们 并 不 能 找到 法 律 的 
理性 源头 ， 而 只 能 溯 及 以 国家 武力 为 后 盾 的 任意 习俗 。 帕 斯 卡尔 也 指 
出 ，“ 人 们 服从 法 律 与 习俗 就 是 好 事 ， 因 为 它们 是 规律 ; 但 是 要 知道 ， 其 
中 并 没有 注入 任何 真实 的 与 正义 的 东西 ”,“ 谁 要 是 因为 它们 是 正义 的 而 服 
从 它们 ， 就 只 是 在 服从 自己 想象 中 的 正义 而 并 非 服从 法 律 的 本 质 ; 法 律 完 
全 是 靠 着 自身 而 汇集 起 来 的 ; 它 只 是 法 律 ， 而 不 再 是 什么 别 的 二 多， 基于 
这 些 见解 ， 德 里 达 批判 分 析 了 自然 法 学 和 分 析 实 证 主义 法 学 在 法 律 与 正义 
关系 问题 上 的 误区 。 

德里 达 认 为 ， 法 律 体系 是 一 个 巨大 构造 ， 它 的 创建 是 没有 基础 的 、 神 
秘 的 。 法 律 在 建立 之 初 既 不 是 合法 的 ， 也 不 是 非法 的 ， 它 的 起 源 在 法 律 之 
外 ， 法 律 的 起 源 是 一 个 “自传 体式 的 虚构 ”。 随 着 时 间 的 流逝 ， 这 一 虚构 被 
人 忘却 ， 这样， 一 种 更 高 的 道德 辩解 就 被 假定 为 法 律 的 基础 ， 人 们 由 此 开 
始 相信 法 律 建立 在 一 种 更 高 的 秩序 ， 如 上 帝 、 理 性 、 自 然 法 之 上 。 在 德里 
达 看 来 ， 自 然 法 学 者 没有 意识 到 法 律 是 自 存 自 续 的 ， 此 法 律 规范 从 彼 法 律 
规范 那里 获得 权威 来 源 ， 彼 法 律 规范 再 从 其 他 法 律 规范 那里 获得 权威 来 
源 ， 如 此 循环 不 已 。 分 析 实证 主义 法 学 者 看 到 了 这 一 点 ， 但 他 们 却 因此 认 
定 现存 法 律 体系 之 外 没有 正义 可 言 ， 从 而 使 得 正义 最 终 雪 塌 在 实在 法 之 
中 。 德 里 达 对 法 律 实证 主义 的 这 一 看 法 提出 了 批评 。 他 认为 ， 正 义 超越 于 


法 律 之 上 ， 在 某 些 极端 的 情况 下 ， 甚 至 可 能 与 法 律 相 抵触 ， 法 律 无 论 如 何 
都 不 能 被 误 认为 是 正义 ， 而 且 ， 法 律 永远 不 能 达到 完全 正义 的 发 展 阶段 ， 
任何 时 候 都 不 能 讲 “ 法 律 是 完全 正义 的 ”, 而 且 也 不 能 十 分 肯定 地 讲 某 个 判 
决 是 正义 的 。 

在 正义 问题 上 ， 德 里 达 并 没有 像 罗 尔 斯 和 哈 贝 马 斯 那样 设计 “原初 状 
态 ” 和 “理想 的 对 话 情境 *”, 也 没有 提出 具体 的 正义 原则 和 评判 标准 ， 而 是 把 
正义 放 在 “对 他 者 的 关系 ”之 中 ， 通 过 强调 正义 自身 的 不 可 呈现 ， 达 到 解构 
的 目的 。 这 一 方面 避免 了 自然 法 学 的 本 质 主 义 或 基础 主义 倾向 ， 另 一 方面 
也 增强 了 正义 的 批判 力 。 通 过 这 种 方式 ， 正 义 始终 无 形 地 审视 着 法 律 ， 并 
且 使 得 法 律 有 可 能 被 解构 。 解 构 可 以 揭示 某 一 法 律 概念 的 基础 不 合法 或 者 
不 合理 ， 例 如 ， 开创 性 文献 中 的 < 人 ”只 指 “ 白 色 男 性 ”， 法 律 中 的 “家 庭 ” 术 
语 不 包括 同性 恋 伴侣 ， 某 些 边 缘 群 体 没 有 得 到 承认 和 尊重 ， 等 等 。 解 构 并 
不 是 为 了 产生 新 的 法 律 以 及 填补 法 律 的 漏洞 ， 而 在 于 “重新 解释 法 律 的 基 
础 ， 就 像 它 们 当初 被 考虑 和 被 界定 的 那样 ” “翻天 履 地 地 重新 做 事 ”。 按 照 
德里 达 的 意思 ， 解 构 主 要 发 生 在 作为 法 律 规范 体系 源头 的 “最 高 规范 ?或 “ 基 
础 规范 ?这 一 环节 ， 同 时 也 出 现在 法 官 对 法 律 规定 和 案件 事实 作出 处 理 的 
司法 判决 过 程 中 ， 解 构 的 过 程 就 是 寻求 正义 的 过 程 “解构 就 是 正义 ”。 


从 上 面 的 论述 可 以 把 法 律 与 正义 的 天 系 简 要 地 概括 为 三 种 。 一 是 自然 
法 学 的 看 法 ， 它 把 正义 和 法 律 都 理解 为 可 以 明确 表述 的 实体 ， 认 为 正义 凌 
加 于 法 律 之 上 ， 对 法 律 进行 审视 和 评判 ， 法 律 则 根据 正义 的 要 求 不 断 吸纳 
正义 的 内 容 ， 改 变 和 完善 自身 。 二 是 分 析 实 证 主义 法 学 的 看 法 ， 它 把 正义 
理解 为 遵守 和 执行 法 律 ， 认 为 正义 与 法 律 合 而 为 一 ， 正 义 以 法 律 规定 为 标 
准 。 三 是 德里 达 的 看 法 ， 他 把 正义 理解 为 一 种 永远 不 能 实现 、 永 远 又 必须 
努力 的 不 能 呈现 的 经 验 ， 认 为 正义 外 在 于 法 律 ， 但 它 并 不 呈现 为 一 套 规则 
实体 ， 它 在 一 种 “对 他 者 的 关系 ”中 使 得 法 律 不 断 被 解构 。 这 三 种 见解 体现 
了 一 个 从 “肯定 ”到 “否定 ”再 到 “否定 之 否定 ”的 过 程 。 从 这 一 过 程 可 以 清楚 
地 看 到 ， 法律 与 正义 的 关系 依赖 于 人 们 对 正义 的 理解 ， 人 们 对 正义 的 把 握 
影响 乃至 决定 着 他 们 有 关 法 律 与 正义 之 间 关 系 的 看 法 。 因 此 ， 要 弄 清 法 律 
与 正义 之 间 的 关系 ， 仍 然 需要 思考 和 解决 这 样 一 些 问 题 : 正义 到 底 是 确 有 
所 指 ， 还 是 只 是 一 个 虚幻 的 名 词 ? 正义 是 客观 真理 ， 还 是 只 是 权力 的 工具 
或 者 民众 的 普遍 认同 ? 正义 是 一 个 纯粹 理性 范畴 ， 还 是 一 个 实践 理性 范 
Re ? 正义 是 超 验 的 、 普 遍 的 、 一 元 的 ， 还 是 现实 的 、 具 体 的 、 多 元 的 ?如 
果 把 正义 视 为 一 套 神圣 的 规则 体系 ， 那 么 ， 人 类 能 否认 识 或 者 如 何 认识 这 
一 套 规则 体系 ? 如 果 正 义 是 变动 不 居 的 ， 那 么 ， 人 类 最 终 拿 什么 来 作为 正 


义 的 判断 标准 ? 等 等 。 

尽管 人 们 在 上 述 问题 上 仍然 存在 一 定 的 疑问 和 争论 ， 但 这 并 不 妨碍 正 
义 在 社会 生活 中 所 占据 的 极为 重要 的 地 位 。 从 历史 实践 看 ， 正 义 是 一 个 影 
响 社会 稳定 和 变动 的 重要 概念 。 如 果 一 个 社会 有 越 来 越 多 的 人 感到 法 律 规 
定 及 其 执行 难以 忍受 或 者 不 正义 ， 那 么 ， 就 会 有 越 来 越 多 的 人 因此 而 反对 
现存 的 统治 和 治理 秩序 ， 其 最 终结 果 是 新 的 正义 观 的 建立 和 旧 的 社会 秩序 
的 瓦解 。 就 此 而 言 ， 法 律 与 正义 的 关系 可 以 从 维护 社会 稳定 和 发 展 的 客观 
机 制 中 去 把 握 。 按 照 这 一 理解 ， 正 义 就 不 是 一 种 虚无 款 渺 的 东西 ， 或 者 相 
对 得 无 法 确定 ， 它 犹如 一 道 阀门 或 过 滤器 ， 处 在 社会 的 治 与 乱 、 国 家 的 兴 
与 衰 之 间 ， 决 定 着 国家 权威 的 凝聚 和 流失 。 如 果 说 ， 因 为 各 种 各 样 纷繁 复 
杂 的 原因 ， 一 个 社会 到 底 正 义 到 什么 程度 或 者 不 正义 到 什么 程度 很 难 真 切 
地 作出 判断 ， 那么 ， 一 个 统治 和 治理 秩序 的 最 终 瓦解 则 可 以 明确 地 说 明 其 
总 体 的 正义 状况 ， 正 所 谓 “ 得 道 者 多 助 ， 失 道 者 走 助 ”,“ 顺 者 昌 ， 逆 者 
亡 ”。 这 为 人 们 从 历史 长 河中 找寻 和 归纳 正义 的 要 素 提供 了 可 能 ， 因 为 正 
义 与 非 正 义 在 历史 实践 中 往往 与 那些 导致 社会 治 乱 和 国家 兴衰 的 因素 联系 
在 一 起 。 就 法 律 与 正义 之 间 的 联系 而 言 ， 一 方面 可 以 通过 法 律 体现 正义 ， 
另 一 方面 可 以 通过 法 律 实 现 正 义 ， 以 下 把 通过 法 律 体 现 和 实现 的 正义 统称 
为 法 律 正义 ， 并 从 实质 和 形式 两 个 方面 来 归纳 法 律 正义 必须 具备 或 应 该 努 


力 达到 的 一 些 要 素 。 
二 、 法 律 正义 的 实质 要 素 


法 律 正 义 的 实质 要 素 是 指 通 过 法 律 所 体现 的 正义 在 实质 内 容 上 必须 具 
备 的 因素 ， 如 果 不 具 备 这 些 因素 ， 就 会 导致 非 正义 后 果 或 被 视 为 不 正义 。 
这 些 要 素 一 般 是 法 律 追求 的 重要 目标 和 判定 法 律 是 否 正义 的 基本 标准 ， 也 
是 法 律 的 精神 所 在 。 法 学 史上 ， 法 律 正义 的 实质 要 素 是 一 个 备 受 关注 的 问 
题 。 例 如 ， 伊 壁 炮 鲁 学 派 把 社会 交往 视 为 法 律 正 义 的 重要 内 容 ， 他 们 以 社 
会 交往 来 判定 法 律 的 正义 性 ， 认 为 人 们 在 社会 交往 中 互利 而 不 互相 伤害 ， 
就 是 正义 。 在 他 们 看 来 “一 件 事情 一 旦 被 法 律 宣布 为 是 公正 ， 并 被 证 明 
有 利于 人 们 的 相互 交往 ， 那 么 ， 无 论 它 是 否 对 所 有 人 都 一 样 ， 它 都 变 成 公 
正 的 事情 。 如 果 一 件 事 为 法 律 所 肯定 ， 却 不 能 证 明 它 有 利于 相互 交往 ， 那 
么 它 就 不 是 公正 " 约 ， 有 学 者 提 到 ，“ 人 关 需 要 社会 交往 ， 这 能 使 其 生活 
具有 意义 、 使 其 避免 陷于 孤寂 之 中 .……… 鞋 实 上 ， 人 类 自 有 一 种 与 生 俱 来 的 
能 力 ， 它 使 个 人 得 以 在 自我 之 外 设计 自己 ， 并 意识 到 合作 及 联合 努力 的 必 


xO, 这 些 都 指出 了 社会 交往 、 社 会 团结 以 及 在 一 种 和 谐 良好 的 社会 关 


系 中 使 个 性 得 以 充分 发 展 的 重要 性 ， 法 律 在 这 些 方面 具有 重要 作用 。 还 有 
很 多 思想 家 强调 了 民族 精神 对 法 律 的 决定 意义 。 如 ， 孟 德 斯 鸠 认为 ， 法 的 
精神 “存在 于 法 律 和 各 种 事物 所 可 能 有 的 种 种 关系 之 中 ”, 一 个 民族 的 法 律 
与 该 民族 人 民 的 “精神 的 气质 "和 “内 心 的 感情 ”紧密 联系 在 一 起 ， 法 律 应 
该 c 和 居民 的 宗教 、 性 癖 、 财 富 、 人 口 、 贸 易 、 风 俗 、 习 惯 相 适应 ”，“ 在 不 
违反 政体 的 原则 的 限度 内 ， 遵从 民族 的 精神 是 立法 者 的 职责 "人 芍 ， meer 
也 认为 ， 法 律 是 民族 精神 最 重要 的 表达 方式 之 一 ， 与 民众 有 关 正义 的 普遍 
信念 相 一 致 ， 随 着 民族 的 成 长 而 成 长 ， 随 着 民族 的 壮大 而 壮大 ， 随 着 民族 
个 性 的 消亡 而 消亡 ， 立 法 者 应 当 是 民族 精神 的 真正 代表 。 人 中 国 十 代 也 
有 人 强调 立法 要 “ 观 时 俗 ” “REA, 除 社会 交往 和 民族 精神 外 ， 法 
律 正义 还 包含 很 多 其 他 重要 因素 。 作 为 基础 性 因素 ,法律 正 义 的 实质 要 素 
主要 体现 在 社会 发 展 的 客观 规律 和 历史 实践 的 经 验 教训 中 ， 在 各 种 社会 形 
态 中 一 般 具 有 一 定 的 普遍 性 。 而 且 ， 作 为 一 个 开放 系统 ， 法 律 正义 的 实质 
要 素 在 历史 长 河中 不 断 得 以 提炼 、 发 展 和 丰富 。 下 面 主要 从 生产 力 的 发 展 
要 求 、 公 共 利益 和 基本 权利 三 个 方面 对 法 律 正 义 的 实质 要 素 进 行 简要 归 
纳 ， 这 三 个 方面 直接 关 涉 或 危及 统治 和 治理 秩序 。 


(一 ) 生产 力 的 发 展 要 求 


“在 马克 思 的 理论 研究 中 ， 对 法 权 ( 它 始终 只 是 某 一 特定 社会 的 经 济 
条 件 的 反映 ) 的 考察 是 完全 次 要 的 ; 相反 地 ， 对 特定 时 代 的 一 定制 度 、 占 
有 方式 、 社 会 阶级 产生 的 历史 正当 性 的 探讨 占 着 首要 地 位 。* 人 这 一 点 在 
马克 思 有 关 自然 正义 与 生产 方式 的 讨论 中 表现 得 十 分 明显 。 有 人 认为 ， 借 
款 人 在 用 借贷 的 钱 获取 利润 后 ， 向 贷 出 人 支付 利润 的 一 部 分 (也 就 是 利 

B) ， 这 是 自然 正义 的 一 项 原则 。 马 克 思 对 此 提出 批评 ， 认 为 它 掩盖 了 次 
本 主义 利息 参与 瓜分 剩余 价值 的 实质 。 马 克 思 指 出 :“ 说 什么 自然 正义 ， 

这 是 荒 廖 的 。 生 产 当事人 之 间 进 行 的 交易 的 正义 性 在 于 : 这 种 交易 是 从 生 
产 关 系 中 作为 自然 结果 产生 出 来 的 。 这 种 经 济 交易 作为 当事人 的 意志 行 

为 ， 作 为 他 们 的 共同 意志 的 表示 ， 作 为 可 以 由 国家 强加 给 立 约 双方 的 契 

约 ， 表 现在 法 律 形式 上 ， 这 些 法 律 形式 作为 单纯 的 形式 ， 是 不 能 决定 这 个 
内 容 本 身 的 。 这 些 形式 只 是 表示 这 个 内 容 。 这 个 内 容 ， 只 要 与 生产 方式 相 
适应 ， 相 一 致 ， 就 是 正义 的 ; 只 要 与 生产 方式 相 矛 盾 ， 就 是 非 正义 的 。 在 
资本 主义 生产 方式 的 基础 上 ， 奴 隶 制 是 非 正义 的 ; 在 商品 质量 上 弄虚作假 


也 是 非 正义 的 。 Oza ， 马克 思 不 是 从 自然 ， 也 不 是 从 法 律 形 式 那里 探 
寻 正 义 ， 而 是 把 它 放 在 更 为 根本 的 社会 经 济 结构 中 ， 放 在 一 种 矛盾 运动 和 


适应 关系 中 予以 考察 。 马 克 思 主义 认为 ， 生 产 力 与 生产 关系 、 经 济 基 础 与 
上 层 建筑 的 矛盾 ， 构 成 社会 的 基本 矛盾 。 这 个 基本 矛盾 的 运动 ， 决 定 着 社 
会 性 质 的 变化 和 社会 经 济 政治 文化 的 发 展 方向 。 按 照 这 一 原理 ， 法 律 正义 
主要 体现 在 法 律 上 层 建筑 对 经 济 基础 ， 以 及 生产 关系 对 生产 力 的 不 断 适 应 
过 程 中 。 人 类 社会 的 发 展 表现 为 先进 生产 力 不 断 取代 落后 生产 力 的 历史 进 
程 。 当 生产 关系 和 法 律 上 层 建筑 不 能 适应 生产 力 发 展 的 要 求 ， 而 成 为 生产 
力 发 展 和 社会 进步 的 障碍 时 ， 它 们 就 必然 要 发 生 调 整 和 变革 ; 只 有 适应 生 
产 力 的 发 展 要 求 ， 调 整 和 改革 生产 关系 中 不 适应 生产 力 发 展 要 求 的 部 分 
改革 和 完善 法 律 上 层 建 筑 中 不 适应 经 济 基础 的 部 分 ， 才 能 不 断 为 生产 力 的 
解放 和 发 展开 辟 道 路 。 因 此 ， 从 宏观 历史 过 程 和 社会 结构 的 角度 看 ， 法 律 
正义 在 于 确立 和 保护 有 利于 生产 力 发 展 的 生产 关系 ， 努 力 符合 生产 力 发 展 
的 规律 ， 为 生产 方式 的 改进 和 提高 创造 便利 条 件 ， 体 现 不 断 推动 社会 生产 
力 的 解放 和 发 展 的 要 求 。 具 体 来 说 ， 通 过 规制 人 的 行为 和 社会 关系 ， 法 律 
对 于 生产 力 发 展 要 求 的 适应 既 发 生 在 间接 消除 绝对 贫困 上 ， 也 发 生 在 对 于 
贫 富 相对 分 化 或 社会 不 平等 的 克制 上 。 


( 二 ) 公共 利益 


维护 公共 利益 是 一 项 重要 的 治理 原则 。 亚 里 士 多 德 指 出 : 

政治 学 上 的 善 就 是 “正义 ”, 正义 以 公共 利益 为 依 归 。(109) 

阿 奎 那 也 指出 : 

如 果 一 个 自由 人 的 社会 是 在 为 公众 谋 笠 福 的 统治 者 的 治理 之 下 ， 这 种 
政治 就 是 正义 的 ， 是 适合 于 自由 人 的 。 相 反 地 ， 如 果 那 个 社会 的 一 切 设施 
服从 于 统治 者 的 私人 利益 而 不 是 服从 于 公共 福利 ， 这 就 是 政治 上 的 倒 行 逆 
施 ， 也 就 不 再 是 正义 的 了 。(110) 

维护 公共 利益 体现 到 法 律 上 就 是 要 做 到 “ 公 ” 和 “ 平 "。 “大道 之 行 也 ， 天 
raw ®, “ 立 天 子 以 为 天 下 , ie ieee ; 立国 君 以 为 国 ， 
非 立 国 以 为 君 也 ” 岗 》, 这 些 讲 的 是 D 其 犹 张 弓 与 ? 高 者 抑 
之 ,下 者 举 ,有 余 者 损 之 ， See AIR, NR ， 
BFA we ， 这 些 讲 的 是 “ 平 ”。 不 公 则 不 平 ， 不 平 则 天 下 倾 ， 正 所 


谓 “* 治 天 下 也 ， 必 先 公 。 公 则 天 下 平 疾 。 平 从 sme 要 做 到 法 律 公 
平 ， 须 防止 和 克服 三 种 状况 ， 以 使 法 律 真正 成 为 < 天 下 之 公 器 ”。 一 是 立法 


不 公 。 这 主要 表现 为 ， 法 律 只 反映 少数 统治 者 的 意志 和 利益 ， 为 弱势 群体 
的 发 展 设置 障碍 或 者 不 为 其 发 展 消 除 障 碍 ， 甚 至 “ 损 不 足以 奉 有 余 ”。 克 服 
立法 不 公 在 于 确定 公平 合理 的 分 配 原则 ， 消 除 绝对 贫困 ， 防 止 贫 富 悬 殊 ， 


促进 人 的 全 面 发 展 。 二 是 执法 官吏 徇私 枉法 ， 败 坏 公 义 。 法 律 的 威严 在 于 
a a ,“ 私 义 行 则 乱 ， mume O ,立法 明 分 ， 不 以 私 
害 法 ， 则 治 ” 光 多 。 三 是 法 律 为 有 产 有 势 者 所 支配 。 作 为 一 种 形式 ， 法 律 在 
平等 适用 过 程 中 会 受到 人 们 事实 上 的 社会 差异 或 不 平等 的 影响 ， 无 产 无 势 
者 因此 在 接近 、 利 用 法 律 的 程度 上 可 能 处 于 劣势 ， 其 极致 后 果 是 有 产 有 势 
者 借助 法 律 程 序 和 其 他 形式 最 终 超越 于 法 律 之 外 。 这 使 得 “公法 ”实际 成 为 
有 产 有 势 者 的 “私法 ”。“ 公 私 之 败 ， 存亡 之 本 也 "人 , 防止 和 克服 上 述 三 
种 情况 对 于 保持 社会 结构 的 整体 平衡 ， 防 止 “ 倾 天 下 ”具有 重要 意义 。 此 
外 ， 法 律 在 维护 公共 利益 的 同时 ， 也 要 注重 个 人 权利 的 保护 问题 。 任 何 国 
家 和 政府 都 不 应 以 公共 利益 或 其 他 社会 功利 目的 为 名 肆意 践踏 公民 个 人 的 
基本 权利 。 功 利 主义 把 “能 够 满足 最 大 多 数 人 的 最 大 幸福 ”作为 社会 制度 安 
排 的 正义 标准 ， 认 为 只 要 能 够 对 整体 功利 带 来 积极 有 利 的 效果 ， 可 以 损害 
一 部 分 社会 成 员 或 者 使 某 些 人 的 生存 状况 变 得 更 差 。 这 种 正义 论 上 的 重 物 
轻 人 倾向 为 帕 雷 托 原 则 (Pareto Principle) 所 反对 。 帕 雷 托 原则 要 求 福利 
的 增加 以 人 不 受 损失 为 前 提 。 按照 帕 雷 托 原 则 ， 对 甲 、 乙 两 种 经 济 状态 ， 
如 果 一 部 分 人 认为 甲 比 乙 好 ， 而 另外 一 部 分 也 至 少 认 为 乙 不 比 甲 更 坏 ， 那 
么 甲 在 “社会 偏好 秩序 ”中 就 比 乙 好 ; 如 果 作 从 乙 到 甲 的 转变 ， 使 至 少 一 人 
获 益 ， 同 时 所 有 其 他 人 不 受 损失 ， 那 么 甲 就 比 乙 好 ， 此 时 作 从 乙 到 甲 的 改 
进 就 会 带 来 社会 福利 的 增加 。 罗 尔 斯 也 对 功利 主义 正义 观 提出 了 批评 。 他 
认为 ， 每 一 社会 成 员 都 拥有 一 种 基于 正义 或 自然 权利 的 不 可 侵犯 性 ， 这 种 
不 可 侵犯 性 即使 以 社会 整体 利益 之 名 也 不 能 通 越 ， 因 此 ， 正义 否认 为 一 些 
人 享受 更 大 利益 而 剥夺 另 一 些 人 的 自由 是 正当 的 ， 也 拒 不 承认 多 数 人 享受 


的 较 大 利益 能 够 绰绰有余 地 补偿 少数 人 迫不得已 的 损失 。 © 


(=) 基本 权利 


法 律 正 义 有 很 多 需要 解决 的 问题 ， 法 学 史上 一 些 重要 概念 的 提出 在 很 
大 程度 上 正 是 对 这 些 问题 的 回应 。 例 如 ， 如 果 像 法 律 实 证 主义 者 那样 ， 把 
法 律 界 定 为 “主权 者 的 命令 ?*， 那么 ， 法 律 是 否 可 以 包括 任何 内 容 ? 或 者 更 
加 精确 地 说 ， 经 过 法 定 程序 纳入 到 法 律 中 来 的 内 容 是 否 可 以 在 道德 伦理 上 
ZERA? 又 如 ， 如 果 像 文化 多 元 主义 者 那样 ， 把 法 律 界 定 为 “地 方 性 知 
rO, 那么 ， 不 同时 空 的 法 律 之 间 是 否 存在 或 者 是 否 应 该 存在 一 些 共同 
的 基础 性 因素 ? 对 这 些 各 自 具有 与 其 世界 观 相 联 系 的 相对 合理 性 的 不 同 法 
律 ， 在 实质 内 容 上 是 否 可 以 按照 道德 伦理 或 其 他 标准 评判 出 高 下 优 劣 At 
有 这 些 问题 都 涉及 基本 权利 (fundamental rights) 概念 。 有 人 把 基本 权 


利 定义 为 “" 比 人 的 其 他 权益 甚至 政府 的 权力 更 重要 的 ， 用 以 保护 个 人 自由 
和 人 的 完整 性 的 某 些 权利 ”, 认为 它们 有 具有 两 个 特点 : 第 一 ， 它 们 源 于 正 
义 和 理 性 ， 不 是 法 律 和 习俗 的 产物 ， 国 家 法 令 不 能 因为 其 他 功利 目的 或 社 
会 价值 而 对 之 进行 践踏 ， 除 非 是 为 了 维护 他 人 的 基本 权利 ， 否 则 不 能 对 它 
们 作出 限制 和 管制 ; 第 二 ， 它 们 不 可 让 与 ， 享 有 者 不 能 自由 放弃 或 者 为 了 
其 他 利益 出 卖 基本 权利 。 Oss .aus ， 某 些 权利 不 一 定 比 其 他 权利 
更 有 价值 或 更 令 人 满意 ， 但 是 ， 如 果 这 些 权利 的 享用 对 于 其 他 所 有 权利 的 
享用 至 关 重 要 ， 一 旦 遭 到 侵犯 或 者 否定 ， 其 他 权利 就 都 不 能 享有 ， 那么 ， 
该 权利 就 是 基本 权利 或 基础 性 权利 。 此 外 ， 关 于 到 底 哪些 权利 才 是 基本 
的 ， 也 存在 不 同 的 意见 。《 公 民权 利和 政治 权利 国际 公约 》 规 定 了 不 得 克 
碱 的 七 项 基本 权利 : 生命 、 不 受 酪 刑 或 虐待 、 不 得 使 为 奴隶 或 被 迫 役 使 、 
不 得 仅 因 无 力 履 行 约定 义务 而 被 监禁 、 刑 事 犯 罪 不 溯 既 往 、 承 认 法 律 人 
格 、 思 想 和 宗教 自由 ; 有 人 则 认为 只 有 安全 、 生 存 、 自 由 才 是 基本 权利 ; 
还 有 人 把 财产 、 不 受 任 意 逮 捕 和 拘禁 、 不 受 超越 法 律 的 审判 、 言 论 、 出 版 
和 集会 自由 等 也 列 为 基本 权利 。 人 基本 权利 概念 体现 了 一 种 从 权利 中 分 
离 出 更 为 基本 的 权利 ， 以 为 人 类 的 生存 发 展 提供 最 低 道德 标准 的 努力 。 有 
学 者 指出 “的 确 ， 似 乎 存在 着 一 些 最 低 限 度 的 正义 要 求 ， 这 些 要求 需 要 
在 任何 现存 社会 秩序 中 得 到 承认 ， 因 为 它们 并 不 以 实在 法 制定 者 的 意志 大 
转移 。 这 些 要 求 中 有 一 些 必须 从 人 的 生理 素质 中 寻找 根源 。 而 其 他 一 些 要 
求 则 在 人 类 所 共有 的 心理 特征 中 具有 基础 。 同 样 ， 还 有 一 些 要 求 是 从 人 性 
的 理智 部 分 ， 亦 即 是 从 人 的 推理 能 力 中 派生 出 来 的 "@@》 这 些 要 求 包括 : 
ALTE, E, RIPER, 尊重 人 格 ， 以 及 一 些 程序 规则 ， 如 罪刑 法 定 、 
法 律 辩论 中 当事人 双方 都 有 机 会 陈述 己见 、 为 权利 救济 提供 公正 的 法 庭 、 
任何 人 不 当 自己 案件 的 法 官 ， 等 等 。 所 有 这 些 与 基本 权利 都 是 一 致 的 。 一 
般 而 言 ， 基 本 权利 蕴涵 了 “尊重 人 为 人 ”“ 让 人 做 人 ”的 基本 文明 理念 ， 它 
们 并 不 排斥 文化 的 多 元 发 展 ， 但 它们 为 文化 的 多 元 发 展 莫 定 最 起 码 的 道德 
基础 ; 它们 也 并 不 全 盘 否 定 国 家 权力 的 积极 作用 ， 但 它们 与 人 权 以 及 其 他 
权利 一 起 ， 为 国家 权力 的 行使 设 定 基 本 界限 ， 以 防止 和 克服 盗 意 膨胀 的 社 
会 权力 和 国家 权力 践踏 人 类 据 以 生存 和 发 展 的 最 基本 价值 。 在 现代 社会 ， 
基本 权利 是 法 律 应 当 充分 体现 的 基本 内 容 。 


、 法 律 正义 的 形式 要 素 


亚 里 士 多 德 在 《政治 学 》 中 以 制定 得 良好 的 法 律 获得 普遍 服 来 描 
“法 治 ” 状 态 ， 这 一 描述 从 正义 论 的 角度 可 以 阐释 出 法 律 正义 的 三 个 基本 


St 


要 素 。 一 是 法 律 承载 正义 内 容 ， 二 是 法 律 在 形式 上 可 以 达 致 正义 ， 三 是 正 
义 法 律 得 到 普遍 遵守 。 如 果 说 前 者 是 法 律 正义 的 实质 要 素 ， 那 么 ， 后 二 者 
则 涉及 法 律 正义 的 形式 要 素 。 法 律 正义 的 形式 要 素 是 指 通 过 法 律 实现 正义 
在 形式 上 必须 具备 的 要 素 ， 也 就 是 良好 的 法 律 在 形式 上 所 应 具备 的 属性 和 
品格 。 它 与 法 律 正义 的 实质 要 素 是 “器 ”与 “ 道 ” 的 关系 ， 一 方面 ， 法 律 要 有 
能 力 承 载 正 义 的 内 容 ， 另 一 方面 ， 承载 正义 内 容 的 法 律 要 能 够 得 到 最 终 落 
实 。 法 律 的 形式 属性 和 品格 对 法 律 正义 很 重要 ， 因 为 即使 法 律 在 实质 内 容 
上 是 正义 的 ， 但 如 果 它 们 得 不 到 切实 执行 或 者 因为 形式 的 限制 而 难以 实 
施 ， 那 么 ， 法 律 正 义 最 终 也 不 会 得 到 实现 。 
人 们 对 法 律 正 义 的 形式 要 素 历 来 比较 重视 。 例 如 ， 中 国 古 人 讲 “ 法 莫 


“ 布 之 于 百 © . “使 之 明白 易 © | “HiAMETZ” , “AE 
a “kame , “care wy, < 法 必 明 ， 


pare , 等 等 。 这 些 看 ; 法 在 西方 很 多 学 者 的 相关 议论 中 得 到 了 同样 的 
强调 。 下 面 对 硝 方 学 者 有 关 儿 方法 律 体系 的 特 征 的 归纳 概括 作 一 粗略 扫 


描 。 它 们 大 多 体现 了 西方 文明 在 法 律 形式 属性 和 品格 上 的 现代 要 求 ， 但 其 
中 也 含有 一 些 影 响 法 律 正义 实现 的 矛盾 因素 。 

据 韦 伯 的 观察 和 研究 ， 现 代 法 律 体系 是 形式 的 、 合 理 的、 逻辑 的 、 普 
遍 的 、 一 般 的 、 明 确 的 、 稳 定 的 、 可 预见 的 、 可 计算 的 、 至 上 的 、 独 立 自 
治 的 、 分 化 的 。 人 is 于 交 也 对 资本 主义 法 律 体系 的 特征 作 了 自己 的 把 
握 。 o's 法 治之 法 ”具备 一 般 性 、 抽 象 性 、 普 遍 性 、 平 等 性 、 确 定性 、 
稳定 性 、 可 预见 性 、 双 向 约束 性 、 无 目的 性 、 消 极 性 或 否定 性 。 其 中 ， 双 
向 约束 性 ， 指 社会 成 员 以 及 规则 的 制定 者 、 执 行者 和 适用 者 都 受 法 律 约 
束 ; 无 目的 性 ， 指 在 目的 的 通常 意义 ， 即 “特定 可 预知 事件 的 预期 上， 法 
律 不 服务 于 任何 具体 目的 ， 而 只 服务 于 不 同 个 人 的 无 数 不 同 目标 ; 消极 性 
或 否定 性 ， 指 法 律 规则 一 般 是 不 正当 行为 的 禁令 ， 不 给 个 人 强加 积极 义 
务 ， 除 非 个 人 以 自己 的 行为 遭 致 这 类 义务 。 Oxenin ， 现代 法 律 秩 
序 具 有 公共 性 、 实 在 性 、 普 遍 性 和 独立 自治 性 。 其 中 ， 和 独立 自治 性 又 表现 
在 实体 内 容 、 机 构 、 方 法 和 职业 四 个 方面 ， 亦 即 ， 存 在 着 不 受 非法 律 观念 
( 如 宗教 、 道 德 ) et 专门 的 法 律 适 用 机 构 ， 与 科学 解 
释 以 及 伦理 、 政 治 、 经 济 论证 方法 不 同 的 法 律 推理 方法 ， 职 业 法 律 团体 。 
昂 格 尔 指 出 ， 在 现代 法 律 秩序 下 ， 法 律 由 国家 制定 并 强制 实施 的 明确 规则 
组 成 ， 毫 无 偏 祖 地 普遍 适用 于 所 有 社会 成 员 ， 立 法 机 构 与 行政 机 构 相 分 


离 、 行 政 机 构 与 审判 机 构 相 分 离 ， 法 院 审 判 与 法 律 保持 一 致 。 Qi 和 
( Marc Galanter ) 在 《法 的 现代 化 》 二 文中 中 纳 了 现代 法 律 体系 的 十 个 特 


征 : (1) 规则 及 其 适用 的 统一 性 ;( 2 ) 权利 和 义务 以 合意 而 不 以 身份 为 
基础 ; (3) 普遍 性 ， 为 保证 法 律 的 可 预见 性 ， 法 律 决定 一 旦 作出 就 要 保 
持 一 致 ， 不 能 因 案 而 变 ; (4) 行政 等 级 制 ， 官 员 权 力 由 上 往 下 分 配 ， 下 
级 遵从 上 级 决定 ; (5) 官僚 制 ， 决 定 依靠 非 人 格 化 的 程序 、 成 文 规则 和 
记录 ， 而 不 依靠 个 人 的 心血 来 潮 或 记忆 ; (6) 合理 性 ， 可 理解 的 规则 由 
在 用 确实 有 效 的 方法 获得 明确 的 规定 目标 ; (7) 专职 人 员 ， 操 作法 律 的 
是 拥有 正式 资格 和 专业 技能 、 全 职 处 理 法 律 事务 的 法 律 专家 ; (8) 律 

师 ， 专 职 人 员 和 不 懂行 的 当事人 之 间 由 受过 专门 训练 的 律师 予以 中 介 ; 
(9) 可 变性 ， 规则 和 程序 不 再 被 认为 是 神圣 不 可 变 的 ， 为 了 达到 既定 目 
标 ， 可 以 对 它们 作出 修正 ; (10) 政治 性 ， 现 代 法 服务 于 国家 目的 ， 而 不 
再 为 教会 、 部 沙 、 家 族 等 其 他 权威 形式 服务 。 

此 外 ， 富 勒 认 为 ， 完 善 的 法 律 应 当 是 一 般 的 、 公 布 的 、 不 溯 既 往 的 、 
明确 的 、 无 内 在 矛盾 的 、 可 行 的 、 稳 定 的 、 一 致 实施 的 。 Ox l 
法 律 应 当 是 可 预期 的 、 公 开 的 、 明 确 的 、 相 对 稳定 的 ， 必 须 在 公开 、 稳 
定 、 明 确 而 又 一 般 的 规则 的 指导 下 制定 特定 的 法 律 命令 或 行政 指令 ， 法 院 
有 权 对 政府 其 他 部 门 的 行为 进行 合法 性 审查 ， 司 法 要 独立 ， 审 判 要 公平 ， 
打 官 司 要 方便 容易 ， 不 容许 执法 机 构 以 自由 裁量 权 玛 曲 法 律 。 菲 尼斯 也 认 
为 ， 规 则 应 当 是 可 预期 的 、 不 溯 既 往 的 、 可 行 的 、 公 布 的 、 明 确 的 、 一 致 
的 、 稳 定 的 ， 特 殊 法 令 的 制定 要 受 一 般 规则 指引 ， 官 方 行为 要 合法 。 © 

在 上 述 西方 学 者 的 归纳 概括 中 ， 除 有 些 涉及 法 律 规 定 内 容 的 特征 ， 如 
不 溯 既 往 、 可 行 、 分 化 、 权 利 义 务 的 合意 基础 等 外 ， 其 他 特征 基本 上 都 是 
法 律 的 形式 属性 和 品格 。 这 些 属 性 和 品格 大 体 又 可 分 为 两 部 分 。 一 部 分 涉 
及 法 律 自身 的 形式 要 求 ， 如 一 般 、 普 遍 、 明 确 、 公 开 、 统 一 、 稳 定 ， 等 
等 ; 一 部 分 涉及 法 律 的 实施 机 制 ， 如 官僚 化 、 专 职 化 、 独 立 自 治 、 司 法 权 
威 、 依 法 裁判 ， 等 等 。 后 一 部 分 中 的 官僚 化 、 专 职 化 、 独 立 自治 等 特点 是 
对 西方 法 律 体系 实际 情况 和 发 展 趋势 的 描述 ， 尽 管 它们 有 助 于 防止 非 司法 
权力 以 及 道德 伦理 等 其 他 因素 对 司法 的 介入 而 显示 出 一 定 的 合理 性 ， 但 它 
们 在 有 些 情况 下 可 能 使 法 律 所 体现 的 正义 的 实质 内 容 落 空 ， 或 者 说 ， 虽 然 
裁判 在 形式 上 是 合法 的 ， 但 它们 并 不 符合 实质 正义 。 这 些 由 专业 分 工 以 及 
社会 分 化 引起 的 问题 在 现代 法 律 向 形式 化 方向 发 展 过 程 中 需要 引起 重视 ， 
不 能 以 牺牲 实质 正义 为 代价 来 维护 和 发 展 形式 正义 和 程序 正义 ， 而 应 当 在 
实践 中 努力 把 形式 正义 和 实质 正义 统一 起 来 。 此 外 ， 上 述 归纳 概括 中 的 法 
律 的 可 变 与 法 律 的 稳定 性 、 法 律 的 专职 化 与 法 律 的 明白 简约 也 存在 矛盾 ， 
这 些 也 是 需要 注意 的 问题 。 这 里 主要 从 法 律 、 法 律 的 执行 以 及 法 律 的 利用 
三 个 方面 把 法 律 正义 的 形式 要 素 简要 概括 为 以 下 三 点 。 


(一 ) 普遍 性 


法 律 的 普遍 性 主要 包含 两 层 含 义 ， 一 是 规定 的 一 般 性 和 抽象 性 ， 一 是 
适用 的 平等 性 。 前 者 指法 律 规定 使 用 一 般 的 、 抽 象 的 措辞 对 典型 情况 作 类 
的 调整 ， 不 "议事 以 制 "人 , 不 针对 特定 的 人 和 事 发 布 即时 命令 ; 后 者 指 
法 律 在 相同 情况 下 对 所 有 人 具有 同等 约束 力 ， 一 律 平等 适用 。 相 对 具体 命 
令 而 言 ， 法 律 规定 的 一 般 性 和 抽象 性 增强 了 法 律 含 融 正义 实质 内 容 的 能 
力 ， 使 得 基本 权利 的 保障 得 以 在 社会 范围 广泛 扩展 ; 相对 “议事 以 制 ” 而 
言 ， 法 律 适 用 的 平等 性 “确立 了 公民 在 形式 上 的 平等 ， 从 而 保护 他 们 免 受 


政府 的 任意 管 治之 害 "@》， 因此 @ ” ,“ 法 律 的 普遍 性 是 法 律 的 本 
质 要 件 或 法 治国 不 可 缺少 的 要 件 ”W。 


(二 ) 确定 性 


法 律 的 确定 性 也 包含 两 层 含义 ， 一 是 法 律 规定 的 内 容 确定 可 知 ， 二 是 
法 院 的 裁判 相对 确定 ， 可 以 预知 。 前 者 要 求法 律 规定 不 前 后 矛盾 、 明 确 、 
公 知 、 稳 定 ; 后 者 要 求 司法 行为 和 司法 裁判 符合 先 定 的 法 律 规则 。 法 律 的 
确定 性 可 以 为 社会 成 员 的 行为 提供 稳定 预期 ， 使 "万 民 芭 知 所 四 就 "人 》 
同时 维护 法 律 的 权威 ， 保 障 法 律 所 蕴涵 的 普遍 性 价值 的 实现 ， 限 制 司法 过 
程 中 的 徇私 枉法 。 因 此 ， 在 法 律 实践 中 应 尽 可 能 提高 法 律 的 确定 程度 ， 特 
别 是 裁判 的 确定 程度 。 十 人 讲 “ 徒 法 不 足以 自行 人》，“ 法 者 ， 治 之 滑 
也 ate acm) ，“ 尚 贤 为 政之 本 " 晤 史 ， 这 些 话语 强调 了 人 对 
法 律 实施 的 重要 作用 。 要 增强 法 律 的 确定 性 ， 保 证 法 律 实施 与 法 律 规定 相 
一 致 ， 很 重要 的 一 个 方面 在 于 ， 在 提高 司法 权威 的 同时 提高 执法 者 的 德 
性 、 正 义 感 以 及 对 法 律 的 忠诚 。 这 在 柏拉图 那里 被 称 为 “个 人 正义 ”, 在 这 
里 也 可 以 被 视 为 法 律 正义 的 主体 要 素 。 


(=) 可 利用 性 


法 律 的 生命 在 于 法 律 得 到 利用 。 法 律 得 不 到 利用 ， 法 律 所 承载 的 正义 
内 容 就 实现 不 了 ， 而且 ， 法律 如 果 不 能 被 广泛 有 效 地 利用 ，“ 公 法 ”还 有 可 
能 沦 为 有 产 有 势 者 的 “私法 ”。 因此， 法 律 的 可 利用 性 是 法 律 正义 的 重要 因 
素 。 法 律 不 被 利用 大 致 有 两 种 原因 ， 一 是 人 们 不 知道 法 律 或 者 不 知道 怎么 
利用 法 律 ， 二 是 人 们 知道 法 律 但 因为 利用 法 律 成 本 大 高 而 逃避 法 律 。 前 者 
要 求 增强 法 律 的 可 接近 性 ; 后 者 要 求 降低 法 律 的 利用 成 本 ， 为 人 们 利用 法 
律 提供 方便 。 增 强 法 律 的 可 利用 性 主要 有 两 种 途径 。 一 是 使 法 律 规定 和 程 


序 明白 简约 、 通 俗 易 懂 ， 像 简化 字 一 样 容 易 为 人 所 学 、 所 识 、 所 用 ， 并 向 
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第 十 二 章 
A 由 


作为 一 种 基本 价值 ， 自 由 在 人 类 社会 中 所 起 的 作用 十 分 重要 。 自 由 究 
竟 是 什么 ? 古往今来 ,人们 对 此 的 理解 充满 分 歧 ， 时 至 今日 也 很 难说 有 一 
个 确切 定论 。 O vine 由 的 认识 因 时 代 与 处 境 ， 乃 至 志向 与 性 格 等 因 
素 的 不 同 而 不 同 ， 而 自由 观念 也 随 着 历史 与 社会 的 演变 对 于 每 一 个 现实 的 
人 而 呈现 出 独特 的 意义 。 本 章 主要 探讨 法 律 与 自由 ， 或 者 说 ， 自 由 在 法 律 
视野 中 的 价值 和 意义 。 


自由 观念 与 法 律 


从 思想 史 的 角度 看 ， 关 于 自由 本 性 的 认识 大 致 经 历 了 几 次 重大 转变 。 
一 是 古典 形态 的 自由 观 。 它 以 古 希 腊 思想 家 苏 格 拉 底 为 起 始 ， 在 亚 里 士 多 
德 那里 达成 了 一 种 经 典 表述 ; 希腊 化 时 期 的 伊 壁 灼 鲁 学 派 和 古 罗马 的 斯 多 
莫 学 派 则 分 别 从 个 体 性 和 普遍 性 两 个 方面 充分 展示 了 自由 的 意义 。 在 古典 
思想 家 看 来 ， 自 由 意味 着 “认识 自己 ”( 苏 格 拉 底 )， 通 过 认识 而 达到 “至 
善 ” ( 柏拉图 和 亚 里 士 多 德 ) ， 最 后 ， 因 为 人 的 有 限 性 和 社会 的 危机 ， 人 
REVS RE MASK” (PRS) ， 或 者 把 命运 交付 给 贯通 
宇宙 的 天道"( 斯 多 葛 学 派 ) 。 人 尽管 古典 思想 关于 自由 的 认识 具有 让 
富 的 社会 政治 内 涵 ， 但 总 体 上 属于 传统 形而上学 的 论述 。 相 比较 而 言 ， 现 
代 形 态 的 自由 观 主要 把 自由 作为 一 种 社会 政治 价值 形态 来 认识 。 人 》 

现代 自由 理论 的 社会 背景 与 古代 的 城邦 国家 和 中 世纪 的 王国 不 同 ， 属 
于 一 种 民族 国家 与 市 民 社会 二 元 融合 的 社会 形态 ， 或 者 说 ， 属 于 一 种 新 型 


资本 主义 的 社会 形态 。 自 由 在 这 一 社会 形态 中 的 价值 、 地 位 与 意义 是 很 不 
同 于 古代 社会 的 。 可 以 说 ， 自 由 观念 在 现代 社会 具有 狐 新 的 意义 ， 尽 管 它 
的 很 多 理论 和 实践 资源 来 自古 代 乃 至 中 世纪 ， 但 现代 社会 赋予 了 它 新 的 含 
义 。 例 如 ,“ 自 由 ”(freedom ) 一 词 虽 然 与 liberty 是 同义词 ， 来 自 拉 丁 语 
libertas， 但 它 在 现代 思想 中 的 含义 显然 与 拉丁 词 的 原意 大 不 相同 。 Ox 
以 ， 今 天 我 们 理解 诸如 自由 、 法 治 、 民 主 、 共 和 等 概念 ， 既 要 追溯 它们 的 
原 义 ， 又 要 把 握 现 代 社 会 从 其 新 的 政治 、 经 济 、 法 律 和 文化 等 多 方面 对 于 
旧 词 所 附加 或 转换 的 新 义 。 

本 节 关 于 自由 与 法 律 之 关系 的 分 析 ， 首 先 从 现代 形态 的 两 种 自由 观念 
开始 。 这 不 包括 哲学 认识 论 、 道 德 论 理学 意义 方面 的 探讨 ， 而 只 从 政治 和 
法 律 层面 展开 。 


一 、 积 极 自由 与 消极 自由 


1958 年 ， 伯 林 发 表 “ 两 种 自由 概念 ”的 演讲 ， 这 在 现代 政治 思想 史 中 具 
有 划时代 的 意义 。 伯 林 关 于 “积极 自由 ”与 “消极 自 由 "和 由 概念 的 
划分 ， 是 现代 西方 自由 主义 在 经 历 了 第 二 次 世界 大 战 之 后 对 于 “自由 ”的 理 
论 反 思 的 新 成 果 ， 被 视 为 密 尔 的 《 论 自由 》 发 表 一 个 世纪 之 后 关于 自由 理 
论 的 又 一 个 里 程 碑 式 的 作品 。 伯 林 的 这 个 思想 ， 很 快 得 到 了 所 谓 自由 至 上 
+ (libertarianism ) 的 认同 ， 并 且 成 为 其 自由 理论 的 纲要 。 不 过 ， 它 此 
后 也 受到 了 各 派 理 论 的 批评 和 挑战 ， 其 中 ， 尤 以 格雷 、 泰 勒 和 斯 金 纳 为 代 
Ro 究竟 伯 林 所 谓 的 “两 种 自由 ”要 说 明 什么 问题 ? 格雷 、 泰 勒 和 斯 金 纳 等 
人 对 此 的 批评 意味 着 什么 ? 而 这 些 对 于 理解 法 律 与 自由 的 关系 又 有 何 种 作 
用 ? 

按照 伯 林 的 理解 ， 

在 没有 其 他 人 或 群体 干涉 我 的 行动 程度 之 内 ， 我 是 自由 的 。 在 这 个 意 
义 下 ， 政 治 自 由 只 是 指 一 个 人 能 够 不 受 别 人 阻 扰 而 径 自 行动 的 范围 。 我 本 
来 是 可 以 去 做 某 些 事情 的 ， 但 是 别人 却 防止 我 去 做 一 一 在 这 个 限度 以 内 ， 
我 是 不 自由 的 ; 这 个 范围 如 果 被 别人 压缩 到 某 一 个 最 小 的 限度 以 内 ， 那 
么 ， 我 就 可 以 说 是 被 强制 ， 或 被 奴役 了 。 (6) 

关于 这 种 消极 自由 ， 哈 耶 克 也 有 过 类 似 的 论述 。 他 在 《自由 秩序 原 
理 》 一 书 的 开篇 所 讨论 的 就 是 自由 问题 。 在 他 看 来 ， 自 由 指 的 是 一 种 人 的 
状态 ,“ 一 个 人 不 受制 于 另 一 个 人 或 另 一 些 人 因 专 断 意 志 而 产生 的 强制 状 


态 ， 亦 常 被 称 为 "个 人 ' 自 由 或 "人 身 ' 自 rO, 在 此 ， 自 由 之 所 以 被 视 为 是 
消极 的 或 否定 性 的 ， 关 键 在 于 这 种 自由 观念 的 要 点 不 是 成 就 一 种 主体 或 主 


体 目 标 ， 不 是 “做 ..…. 的 自由 ”( freedom to) ， 而 是 “ 免 于 .……. 的 自 
FA” (freedom from ) 。 后 者 仅仅 涉及 与 他 人 的 关系 ， 在 此 自由 观 下 ， 对 
于 自由 的 侵犯 只 来 自 人 的 强制 ， 特 别 是 来 自 政府 等 强制 性 权力 的 强制 。 至 
于 由 于 能 力 或 其 他 方面 原因 造成 的 不 能 为 或 受 限 制 ， 如 脚 踊 了 无 法 跑步 ， 
生病 卧 于 床 杨 ， 乃 至 经 济 上 的 贫困 ， 道 德 上 的 自持 等 ， 都 与 自由 观念 
关 。 自 由 就 是 自由 ， 不 是 平等 、 公 平 、 正 义 ， 不 是 文化 ， 也 不 是 人 类 的 幸 
福 或 平静 的 良心 。 

与 消极 自由 相反 ， 积 极 自 由 “是 源 自 个 人 想 要 成 为 自己 的 主人 的 期 
望 。 我 希望 我 的 生活 与 选择 ， 能 够 由 我 本 身 来 决定 ， 而 不 取决 于 任何 外 界 
的 力量 。 我 希望 成 为 我 自己 的 意志 而 不 是 别人 意志 的 工具 。 我 希望 成 为 主 
体 ， 而 不 是 他 人 行为 的 对 象 ; 我 希望 我 的 行为 出 于 我 自己 的 理性 、 有 意识 
之 目的 ， 而 不 是 出 于 外 来 的 原因 "人 表面 上 看 ， 积 极 自由 与 消极 自由 并 
没有 什么 太 大 的 差异 ， 而 且 就 单独 的 自我 来 说 ， 也 没有 什么 错 。 但 问题 在 
于 这 是 两 种 不 同 的 逻辑 。 在 历史 上 ， 两 种 自由 观念 朝向 两 条 不 同 的 方向 发 
展 ， 甚 至 演变 成 剧烈 而 直接 的 冲突 。 就 积极 自由 来 说 ， 随 着 自我 的 不 断 扩 
张 ， 实 现 自我 的 力量 便 越 来 越 巨大 ， 变 成 一 个 理性 主义 的 “形而上学 核 
心 ”， 自 由 在 此 就 不 再 是 那 种 免 于 强制 的 状态 或 领域 ， 而 变 成 了 自我 控 
fl, 自我 实现 。 我 是 一 个 主人 ， 我 有 能 力 ， 为 了 我 的 崇高 的 理想 ， 为 了 所 
谓 阶 级 、 政 党 、 民 族 、 国 家 等 一 些 宏大 的 事业 、 价 值 和 目标 ， 可 以 不 惜 一 
些 乃 至 一 切 代 价 去 为 之 奋斗 。 因 此 ， 在 伯 林 、 哈 耶 克 等 人 看 来 ， 区 分 两 种 
自由 观念 ， 把 它们 内 在 的 逻辑 差别 揭示 出 来 ， 十 分 重要 ， 特 别 是 在 人 类 经 
历 了 历史 上 的 一 系列 社会 政治 的 灾难 之 后 ， 人 迫切 需要 清算 积极 自由 所 导致 
的 可 怕 后 果 ， 驱 除 人 们 思想 中 的 迷雾 。 

历史 地 看 ， 两 种 自由 观念 各 有 深厚 的 来 源 。 远 的 不 说 ， 就 现代 思想 源 
流 来 看 ， 伯 林 推 崇 的 消极 自由 直接 来 自 法 国 思想 家 贡 斯 当 。 尽 管 法 国 思想 
大 体 属 于 哈 耶 克 所 归 类 的 积极 性 的 高 卢 自 由 谱系 ， 但 贡 斯 当 和 晚近 的 托 克 
维尔 却 是 例外 ， 属 于 消极 性 的 盘 格 鲁 自由 的 思想 。 © 

虽然 关于 两 种 自由 观念 还 有 一 些 精 细 内 容 尚 待考 辨 ， 但 总 的 来 说 ， 消 
极 自 由 与 积极 自由 的 区 分 是 清楚 的 。 前 者 指 一 种 生存 状态 ， 具 有 内 在 价 
值 ， 它 关注 的 核心 是 个 人 权利 ， 强 调 免 于 他 人 特别 是 政府 的 强制 ， 自 由 只 
有 通过 法 治 才能 得 到 维护 和 保障 。 后 者 虽然 也 强调 自由 是 一 种 内 在 价值 形 
态 ， 但 它 更 关注 人 的 自主 能 力 和 理性 、 意 志 的 斗争 ， 在 此 自由 观 下 ， 自由 
不 仅 意 味 着 私人 空间 和 法 律 保障 ， 更 重要 的 还 在 于 集体 权利 的 扩张 ， 政 治 


社会 的 改造 以 及 对 宏大 理想 的 社会 化 追求 。 © 


伯 林 、 哈 耶 克 、 德 沃 金 等 人 强调 两 种 自由 观念 的 分 野 ， 并 且 极力 捍卫 
消极 自由 的 价值 和 意义 ， 剖 析 积极 自由 的 灾难 性 后 果 ， 从 而 为 梳理 三 百年 
来 的 西方 政治 思想 与 实践 提供 了 强 有 力 的 分 析 工具 ， 其 意义 是 深远 的 。 确 
实 ， 自 由 充满 着 诱惑 ， 人 们 对 于 自由 的 追求 伴随 着 各 种 风险 ， 那 些 看 上 去 
非常 合情合理 的 东西 ， 如 理想 事业 的 追求 、 自 我 实现 的 奋斗 精神 、 积 极 参 
与 社会 的 集体 主义 等 ， 如 果 不 加 节制 ， 任 其 扩展 ， 反 而 会 对 个 人 自由 造成 
最 大 损害 。 在 托 克 维尔 看 来 ， 自 由 应 该 建立 在 法 治 基础 之 上 ， 一 切 离开 法 
律 的 所 谓 自由 ,特别 是 道德 化 的 自由 ， 其 结果 必 将 导致 它 的 反面 。 他 
说 , “多 少 世纪 中 ， 有 些 人 的 心中 一 直 紧 紧 依恋 着 自由 ， 使 他 们 依恋 的 是 
自由 的 诱惑 力 、 自 由 本 身 的 魅力 ， 与 自由 的 物质 利益 无 关 ; 这 就 是 在 上 帝 
和 法 律 的 唯一 统治 下 ， 能 无 拘 无 束 地 言论 、 行 动 、 呼 吸 的 快乐 。 谁 在 自由 
中 和 寻求 自由 本 身 以 外 的 其 他 东西 ， 淮 就 只 配 受 奴役 "@》 

同时 必须 指出 ， 两 种 自由 的 区 分 也 存在 很 大 的 弊端 。 它 简单 地 用 积极 
与 消极 的 二 分 法 来 对 待 如 此 复杂 的 自由 问题 ， 固 然 有 纠正 时 次 之 功 ， 可 并 
没有 彻底 解决 自由 价值 的 问题 。 相 对 来 说 ， 哈 耶 克 对 于 两 种 自由 观念 的 区 
分 在 原则 上 可 谓 一 贯 坚持 固守 ， 并 在 他 的 一 系列 著作 中 ， 从 知识 论 、 社 会 
观 ， 特 别 是 法 律 理论 等 多 个 维度 和 层面 ， 进 一 步 扩展 了 这 种 分 野 。 例 如 ， 
他 提 到 的 自生 秩序 与 建构 秩序 、 自 由 规则 与 组 织 规则 、 英 国 传统 与 法 国 伟 
统 的 划分 等 ， 都 贯穿 着 两 种 自由 逻辑 的 对 立 性 特征 。 而 伯 林 自己 的 思想 则 
曲折 多 变 ， 像 狐狸 一 样 难以 把 握 ， 他 的 文化 多 元 主义 其 实 就 与 两 种 自由 观 
念 的 区 分 很 难 相 恰 ， 所 以 ， 后 来 的 研究 者 格雷 从 他 那里 推演 出 一 种 竞争 式 
的 自由 主义 路 径 。 格 雷 认为 ， 自 由 的 价值 在 于 与 其 他 价值 的 竞争 ，“ 伯 林 
价值 多 元 论 的 历史 主义 的 方面 ， 或 者 说 它 所 隐 含 的 意义 ， 是 我 们 应 该 断然 
放弃 为 自由 主义 寻求 普遍 根据 的 工作 ， 相 反 ， 而 应 该 接受 自由 主义 只 是 许 
多 生活 方式 这些 方式 在 普遍 的 最 基本 的 价值 的 共同 人 类 视野 中 都 可 能 
是 人 类 繁荣 发 展 的 形式 ”中 的 一 种 方式 "人 

相 比 之 下 ， 在 思想 方法 上 对 于 伯 林 自由 观念 二 分 法 的 有 力 批评 是 现代 
的 社 群 主义 者 泰勒 和 剑桥 学 派 的 共和 主义 者 斯 金 纳 。 泰 勒 在 《消极 自由 有 
什么 错 ? 》 等 一 系列 文章 中 ， 认 为 关于 积极 自由 与 消极 自由 的 区 分 是 一 种 
模糊 的 分 类 ， 至 于 伯 林 对 于 积极 自由 的 指责 只 是 注意 到 了 这 种 自由 的 极端 
形态 。 在 泰勒 看 来 ， 积 极 自由 并 不 必然 地 与 极权 主义 联系 在 一 起 ， 它 属于 
一 种 “操作 概念 ”,“ 按 照 这 种 观点 ， 只 有 当 一 个 人 能 够 有 效 地 控制 自己 并 塑 
造 自己 的 生活 时 ， 他 才 是 自由 的 "@@》 

作为 剑桥 历史 学 派 的 代表 人 物 ， 斯 金 纳 与 泰勒 不 同 ， 他 不 是 从 哲学 概 
念 上 质疑 两 种 自由 的 分 类 ,而 是 从 历史 的 考察 中 重新 挖掘 有 关 自由 的 丰富 


内 容 。 通 过 对 于 马 基 雅 维 里 和 英国 17 世 纪 一 批 所 谓 新 罗马 法 思想 家 们 的 研 
究 ， 斯 金 纳 发 现 自由 主义 之 前 的 自由 观念 与 广 为 流 传 的 霍 布 斯 的 自由 观念 
大 不 相同 ， 它 并 不 是 消极 地 免 于 强制 ， 而 是 如 何 去 保有 自由 。 也 就 是 说 , 
自由 指 涉 一 些 特定 的 公民 权利 ， 它 们 包括 生命 、 自 由 、 财 产 等 ， 自 由 的 关 
键 不 是 消极 地 摆脱 强制 ， 而 是 更 多 地 表现 为 人 的 权利 能 力 和 行为 能 力 。 至 
于 人 们 如 何 保有 这 些 自由 ， 斯 金 纳 指出 ， 新 罗马 法 学 家 们 反对 霍 布 斯 所 说 
的 个 人 自由 与 国家 政治 体制 无 天 的 观点 ， 他 们 认为 只 有 在 一 个 法 治国 家 , 
公民 才能 够 保有 自由 ， 而 共和 国 是 最 有 可 能 建构 一 个 法 治 社会 的 政治 形 
式 ， 因 此 ， 自 由 就 要 求 每 个 公民 积极 地 参与 到 政治 中 去 。 在 斯 金 纳 看 来 ， 
不 能 把 消极 自由 与 积极 自由 对 立 起 来 ， 而 是 应 该 结合 在 一 起 ， 对 自由 的 维 
护 不 仅 需 要 靠 消极 自由 ， 在 个 人 权利 和 社会 权威 之 间 划 定 一 个 界限 ， 免 除 
外 部 阻碍 对 个 人 私 域 的 侵犯 ， 同 时 也 需要 积极 自由 ， 要求 个 人 主动 地 参与 
到 社会 政治 生活 之 中 ， 建 设 一 个 法 治 的 社会 制度 ， 实 现 个 人 的 各 项 权利 。 
显然 ， 斯 金 纳 在 不 反对 消极 自由 的 前 提 下 ， 给 予 积极 自由 更 多 的 关注 。 他 
的 这 个 倾向 是 与 当时 消极 自由 占据 主导 的 自由 主义 思潮 相关 联 的 。 由 于 他 
们 过 于 强调 私 域 与 公 域 的 区 分 ， 把 自由 仅仅 定义 为 免除 社会 外 部 的 侵扰 ， 
甚至 独自 沉溺 于 个 人 的 利益 和 快乐 ， 这 样 就 忘记 了 个 人 的 社会 政治 责任 , 
忽视 了 消极 自由 得 以 存在 的 制度 前 提 。 但 是 ， 早 在 一 百 多 年 前 ， 贡 斯 当 就 
指出 ， 现 代 自 由 的 危险 在 于 ， 由 于 人 们 过 于 沉 酒 于 私人 生活 而 易于 放弃 分 
享 政治 权力 的 权利 ， 而 政治 自由 是 其 他 个 人 自由 与 幸福 的 前 提 ， 如 果 失 去 
了 政治 与 法 律 的 保障 ， 个 人 的 所 谓 消极 自由 不 过 是 建立 在 沙滩 上 的 房 
子 ，“ 因 此 ， 我 们 决 不 是 要 放弃 我 所 描述 的 两 种 自由 中 的 任何 一 种 ， 我 们 
必须 学 会 将 两 种 自 由 结合 在 一 起 人》 斯 金 纳 的 观点 与 贡 斯 当 的 看 法 如 出 
一 略 ， 他 们 的 论述 提出 了 这 样 的 问题 ， 单纯 的 消极 自由 并 不 足以 建立 起 自 
由 的 社会 制度 ， 在 现时 代 ， 当 人 们 面 对 强 权 侵 扰 时 ， 人 们 拿 什 么 捍卫 其 自 
FA? 当 人 们 都 忙于 私人 利益 与 幸福 的 追求 时 ， 如 何 确 保 自由 的 法 律 制度 和 
国家 政治 不 被 掌权 者 所 利用 ? 

由 此 看 来 ， 两 种 自由 观念 的 区 分 并 不 是 无 懈 可 击 的 ， 更 不 是 截然 分 明 
的 。 作 为 人 类 生活 的 一 个 基本 价值 ， 自 由 要 求人 们 对 于 它 的 保有 ， 必须 付 
出 不 懈 的 努力 与 智慧 ， 以 达到 消极 与 积极 两 种 境况 的 平衡 。 当 积极 自由 走 
过 头 时 ， 需 要 倡导 消极 自由 ， 以 防止 政治 人 的 自我 实现 转变 成 自由 的 敌 
A; 反 过 来 ， 当 消极 自由 走 过 头 时 ， 同 样 需要 倡导 积极 自由 ， 以 防止 私人 
的 自我 沉溺 为 强权 留 下 放大 活动 的 空间 。 总 之 ， 自 由 是 具体 的 、 现 实 的 、 
与 历史 结合 在 一 起 的 ， 从 来 就 没有 抽象 的 自由 。 因 此 ， 关 于 自由 观念 的 理 
解 ， 关 于 思想 家 们 对 它 的 分 类 ， 也 要 放 在 历史 环境 中 来 把 握 ， 感受 其 中 蕴 


涵 的 社会 历史 的 丰富 内 容 。 从 这 个 意义 说 ， 以 伯 林 为 代表 的 自由 主义 者 有 
天 两 种 自由 观念 的 区 分 ， 以 及 后 来 的 社 群 主义 者 和 共和 主义 者 对 此 的 批 
评 ， 都 具有 一 定 历史 合理 性 ， 都 是 不 同 的 时 代 环 境 所 造就 出 来 的 价值 诉 
求 。 就 现实 状况 来 看 ， 斯 金 纳 提出 的 关于 两 种 自由 观念 结合 的 思想 观点 ， 
对 于 理解 自由 更 具 指 导 性 意义 ， 今 天 既 需 要 保有 自由 诸 权 利 ， 更 需要 为 这 
些 自由 权利 而 积极 奋斗 ， 而 建设 一 个 法 治 的 宪政 共和 国 的 政治 制度 ， 则 是 
所 有 个 人 自由 的 基础 。 


二 、 自 由 与 法 律 的 关系 


前 面 从 思想 史 角 度 初步 勾勒 了 有 关 自 由 观念 的 线索 ， 下 面具 体 从 法 律 
学 说 史 的 角度 探讨 自由 与 法 律 的 关系 。 莱 奥 尼 指 出 : “事实 上 ， 自 由 并 不 
仅仅 是 一 个 经 济 或 政治 概念 ， 相 反 ， 自 由 是 、 并 且 首 先 可 能 是 一 个 法 律 概 
念 ， 因 为 自由 必然 涉及 一 整套 复杂 的 法 律 上 的 因果 关系 。 .……. 因此 ， 如 果 
我 们 想 彻底 厘清 自由 的 概念 ， 就 必须 将 某 种 哲学 的 研究 方法 与 上 述 经济 
学 、 政 治学 或 法 学 的 研究 方法 融 为 一 炉 。 © 

统 观 历史 上 的 各 种 法 律 理论 ， 关 于 法 律 与 自由 的 关系 ， 一 直 是 一 个 贯 
穿 各 派 理论 的 重要 问题 。 自 由 ， 如果 不 是 单纯 的 主观 心理 自由 或 思维 自由 
的 话 ， 只 要 它 涉及 人 的 行为 ， 就 会 发 生 与 他 人 、 与 社会 之 间 的 关系 ， 无 论 
这 种 关系 是 经 济 的 、 政 治 的 ， 还 是 文化 的 、 思 想 的 ， 都 会 产生 群 己 权 界 问 
题 。 当 年 严复 把 密 尔 《 论 自由 》 的 书 名 翻译 为 “ 群 己 权 界 ?实在 是 吃透 了 这 
个 词汇 的 精髓 。 所 谓 群 己 权 界 ， 意 味 着 行为 的 界限 。 由 于 人 是 社会 的 或 政 
治 的 动物 ， 人 类 社会 一 旦 从 自然 界 或 自然 状况 走出 来 ， 就 必然 成 为 一 个 政 
治 社会 ， 一 个 有 法 律 规范 的 社会 ， 无 论 这 个 法 律 是 何 种 法 律 ， 是 自生 演化 
的 习俗 性 法 律 ， 还 是 国家 机 关 制 定 的 法 律 。 通 过 法 律 调整 人 们 之 间 的 行为 
界限 ， 确 立行 为 人 活动 的 边界 ， 这 就 是 群 已 权 界 ， 就 是 密 尔 和 严复 理解 的 
自由 。 当 然 ， 这 种 自由 观 是 很 久 以 后 才 产 生出 来 的 理论 观点 ， 在 人 类 历史 
上 ， 并 非 只 有 这 种 观点 。 关 于 法 律 与 自由 的 天 系 ， 还 有 很 多 种 不 同 的 看 
法 ， 甚 至 相互 之 间 还 是 对 立 的 。 尽 管 如 此 ， 有 一 个 基本 方面 是 为 几乎 所 有 
的 理论 家 所 接受 的 ， 那 就 是 ， 法 律 与 自由 的 关系 ， 是 一 种 客观 性 的 社会 关 
系 ， 与 人 的 行为 有 关 ， 特 别 是 与 人 的 行为 的 规则 、 戒 律 或 禁令 有 关 。 从 法 
律 史 的 角度 来 看 ， 关 于 法 律 与 自由 的 关系 概括 起 来 大 致 有 这 样 三 种 不 同 的 


理论 : 一 是 禁止 论 ， 二 是 意志 论 ， 三 是 规则 论 。 


(一 ) 禁止 论 


禁止 论 是 一 种 源远流长 的 法 律 理论 。 它 的 基本 观点 是 ， 法 律 是 禁止 性 
9 命令 ， 它 基于 其 强制 性 而 要 求 令行禁止 。 这 种 法 律 观 早 在 远古 就 被 当时 
社会 所 广泛 接受 ， 如 《 汉 席 拉 比 法 典 》、《 摩 奴 法 典 》、 摩 西 十 戒 等 ， 都 
属 此 类 。 当 然 ， 从 完整 的 理论 形态 来 看 ， 禁 止 论 最 集中 地 体现 在 现代 的 法 
律 实证 主义 之 中 。 在 这 派 理论 看 来 ， 法 律 是 官方 制定 和 颁布 的 戒律 或 命 
令 ,与 其 他 道德 的 、 风 俗 的、 文化 的 规范 相 比 ， 法 律 作为 一 套 系统 性 的 命 
令 、 规 范 和 禁令 ， 以 国家 权威 为 后 盾 ， 具 有 强制 力 。 例 如 ， 奥 斯 丁 进一步 
发 挥霍 布 斯 和 边 沁 的 观点 ， 认 为 法 律 是 无 限 主权 者 或 国家 的 命令 ， 以 威胁 
为 后 盾 并 要 求人 们 的 服从 。 全 9》 都 属于 分 析 实证 主义 法 学 这 一 流派 。 

按照 分 析 实证 主义 法 学 ， 一 旦 法 律 被 定义 为 禁止 性 的 官方 命令 , 那么 
法 律 与 自由 的 关系 就 很 清楚 了 ， 所 谓 自由 ， 就 是 与 法 律 无 涉 ， 或 者 说 ， 在 
法 律 之 内 没有 自由 ， 自 由 就 是 摆脱 法 律 的 约束 ， 在 法 律 的 禁令 之 外 才 存 在 
所 谓 自由 。 对 此 ， 霍 布 斯 说 :“ 当 我 们 说 赠与 是 自由 的 时 候 ， 所 指 的 决 不 
是 赠与 物 的 自由 ， 而 只 是 赠与 者 的 自由 ， 即 在 赠与 上 他 不 受 任何 法 律 或 信 
约 的 约束 ”; “自由 人 一 词根 据 这 种 公认 的 本 义 来 说 ， 指 的 是 在 其 力量 和 知 
慧 所 能 办 到 的 事情 上 ， 可 以 不 受阻 碍 地 做 他 所 愿意 做 的 事情 的 人 "人 

总 体 来 看 ， 在 禁止 论 中 ， 法 律 与 自由 必定 存在 着 内 在 的 冲突 和 矛盾 。 
尽管 法 律 也 被 承认 能 够 给 人 们 提供 安全 、 稳 定 、 利 益 和 预期 等 诸多 保障 ， 
但 法 律 与 自由 之 间 的 张力 最 终 难 以 克服 。 这 派 理论 一 般 说 来 很 少 讨论 自由 
问题 ， 它 把 法 律 与 自由 无 关 视 为 一 个 基本 前 提 预 设 ， 即 便 涉及 这 个 无 法 回 
避 的 问题 ， 也 主要 是 从 消极 自由 的 角度 来 看 待 ， 认 为 真正 的 自由 是 在 法 律 
规定 之 外 的 自主 行为 “在 主权 者 未 以 条 令 规定 的 地 方 ， 臣 民 都 有 自由 根 
据 自己 的 判断 采取 或 不 采取 行动 "人 

禁止 论 关于 法 律 与 自由 之 关系 的 看 法 最 有 效 的 证 明 是 刑法 。 这 类 法 律 
在 特征 上 表现 为 禁止 、 惩 罚 ， 因 此 与 个 人 自由 看 上 去 是 对 立 的 。 但 是 ， 应 
该 看 到 ， 在 刑法 之 外 还 有 大 量 的 其 他 类 型 的 法 律 ， 例 如 ， 规 定 民事 权利 和 
义务 关系 的 民法 ， 以 个 人 权利 保障 为 基本 内 容 的 宪法 等 。 显 然 ， 这 类 法 律 
与 分 析 实证 主义 法 学 所 谓 禁令 性 的 法 律 定义 不 相 吻 合 ， 很 难说 这 些 法 律 条 
款 与 自由 无 关 ， 或 者 自由 在 这 些 法 律 之 外 ， 相 反 ， 在 这 些 法 律 规则 中 充满 
了 对 于 个 人 权利 的 认同 、 维 护 和 保障 。 为 此 ， 凯 尔 森 提出 了 有 关 *“ 自 由 观 
念 的 变形 ”的 观点 。 在 他 看 来 ， 自 由 观念 存在 着 一 个 从 纯粹 消极 的 外 在 于 
法 律 的 含义 到 内 在 于 法 律 的 转变 。 他 写 道 ， 

在 自由 的 最 初 意义 里 ， 只 有 生活 在 社会 和 国家 之 外 的 人 才 是 自由 的 。 
最 初 意义 的 自由 只 见于 18 世 纪 的 自然 法 理论 用 来 与 “社会 状态 ”作对 比 


的 “自然 状态 ”中 。 这 样 的 自由 是 无 政府 状态 。 因 而 ， 为 了 提供 据 以 划分 不 
同 国家 类 型 的 标准 ， 自 由 的 观念 就 必须 在 其 最 初 的 消极 内 涵 以 外 推定 另 一 
种 内 涵 。 自 然 的 自由 ( freedom ) 就 变 成 了 政治 上 的 自由 权 (liberty ) 。 
自由 观念 的 这 种 变形 (metamorphosis ) 对 我 们 所 有 的 政治 思想 来 说 都 是 
无 比重 要 的 。 (26) 


(二 ) 意志 论 


与 禁止 论 相 反 ， 意 志 论 下 的 自由 属于 积极 自由 形态 。 意 志 论 直接 把 自 
由 与 法 律 联系 在 一 起 ， 认 为 法 律 本 身 就 是 自由 。 用 此 论 的 代表 人 物 黑 格 尔 
的 话说 ,“ 任 何 定 在 ， 只 要 是 自由 意志 的 定 在 ， 就 叫做 法 。 所 以 一 般 说 
K, 法 就 是 作为 理念 的 自由 "人 

意志 论 同 样 有 着 悠远 的 历史 。 上 古 罗 马 法 就 处 在 意志 论 法 律 观 的 谱系 之 
中 。 所 谓 大 陆 一 罗马 法 系 的 继 受 ， 一 个 基本 特性 就 是 关于 人 格 的 规定 。 在 
罗马 法 中 ， 除 homo (自然 人 ) 外 ， 还 有 两 个 表示 人 的 概念 : caput 和 
persona。 它们 分 别 表 示 法 律 上 的 权利 主体 身份 与 主体 资格 ， 即 后 来 英文 
的 personality (人格 ) 。 从 作为 血肉 之 鸳 的 homo， 到 作为 主体 资格 的 
persona， 是 人 类 关于 法 律 认 识 的 一 次 飞跃 。 其 中 ， 人 的 主体 资格 的 实质 
在 于 人 的 意志 ， 自 由 意志 或 意志 的 独立 意识 是 人 格 的 本 质 ， 人 的 权利 能 
作为 行为 资格 实际 上 是 人 的 意志 资格 。 © 

按照 意志 论 ， 所 谓 法 律 就 是 人 的 主体 意志 的 自由 ， 自 由 不 在 法 律 之 
外 ， 而 在 法 律 之 中 ， 或 者 说 ， 就 是 法 律 之 为 法 律 的 根本 和 依据 。 由 于 意志 
表现 为 人 的 能 动 性 力量 ， 它 注定 是 积极 进取 的 ，“ 我 们 的 课题 如 果 进 一 步 
加 以 规定 ， 那 就 是 这 样 : 要 找到 这 样 一 种 意志 ， 这 种 意志 只 有 在 它 想 要 成 
为 法 律 时 ， 才 肯 定 是 一 种 权力 "@@) 

此 后 的 19 世 纪 的 德国 法 哲学 整体 上 基本 沿 着 这 个 路 径 推演 。 所 谓 人 民 
主权 、 国 家 意志 等 概念 ， 说 到 底 都 是 为 了 克服 自由 与 法 律 内 部 的 个 别 性 差 
异 的 矛盾 ， 寻 求 一 种 普遍 性 的 政治 法 权 下 的 自由 。 黑 格 尔 写 道 : 

卢梭 在 探求 这 一 概念 中 作出 了 他 的 贡献 ， 他 所 提出 的 国家 的 原则 ， 不 
仅 在 形式 上 ， 而 且 在 内 容 上 也 是 思想 ， 而 且 是 思维 本 身 ， 这 就 是 说 ， 他 提 
出 意志 作为 国家 的 原则 。 然 而 他 所 理解 的 意志 ， 仅 仅 是 特定 形式 的 单个 人 
意志 ( 后 来 的 费 希 特 亦 同 ) ， 他 所 理解 的 普遍 意志 也 不 是 意志 中 绝对 合乎 
理性 的 东西 ， 而 只 是 共同 的 东西 ， 即 从 作为 自觉 意 志 的 这 种 单个 人 意志 中 
产生 出 来 的 。 这 样 一 来 ， 这 些 单个 人 的 结合 作为 国家 就 变 成 了 一 种 契约 ， 
而 契约 乃 是 以 单个 人 的 任性 、 意 见 和 随心 表达 的 同意 为 其 基础 的 。 此 外 又 


产生 其 他 纯粹 理智 的 结果 ， 这 些 结果 破坏 了 神 物 及 其 绝对 的 权威 和 尊严 。 
因此 之 故 ， 这 些 抽象 推论 一 旦 得 时 得 势 ， 就 发 生 了 人 类 有 史 以 来 第 一 次 不 
可 思议 的 惊人 场面 : 在 一 个 现实 的 大 国 中 ， 随 着 一 切 存在 着 的 现成 的 东西 
被 推翻 之 后 ， 人 们 根据 抽象 思想 ， 从 头 开始 建立 国家 制度 ， 并 希 求 仅仅 给 
它 以 想象 的 理性 为 其 基础 。 又 因为 这 都 是 缺乏 理念 的 一 些 抽象 的 东西 ， 所 
以 它们 把 这 一 场 尝试 终于 搞 成 最 可 怕 和 最 残酷 的 事变 。(32) 
由 于 把 权利 定义 为 行为 能 力 ， 并 且 在 法 权 上 把 它 提升 为 一 种 实现 权利 

意志 资格 ， 从 罗马 法 中 延续 下 来 的 这 种 意志 论 就 必然 与 积极 自由 联系 在 
一 起 。 尽管 黑 格 尔 从 具体 自由 的 统一 性 角度 批判 了 卢梭 公 意 论 的 抽象 性 以 
及 导致 的 绝对 自由 及 其 恐怖 ， 但 他 仍然 没 能 解决 这 个 问题 ， 也 就 是 说 ， 他 
仍然 属于 意志 论 这 个 大 的 谱系 。 前 述 禁止 论 把 自由 设 定 在 法 律 之 外 ， 从 而 
无 法 解决 个 人 权利 保障 的 法 律 本 性 ， 这 里 的 意志 论 则 把 权利 直接 等 同 于 自 
由 意志 ， 看 上 去 似乎 解决 了 权利 问题 ， 但 却 又 导致 了 另外 一 个 问题 ， 即 法 
律 权 利 的 界限 问题 。 由 于 意志 的 本 性 是 打破 限制 或 无 限制 ， 一 旦 它 转 形 为 
法 律 主体 ， 就 难以 确立 群 己 权 界 ， 就 很 难 否定 性 地 或 消极 地 区 

分 “我 "与 “你 ”或 < 他 ”的 权利 界限 。 特 别 是 ， 当 这 个 “我 ” 摇 身 而 变 为 各 种 各 
样 的 “大 我 ”, 即 群体 、 阶 级 、 民 族 、 国 家 等 概念 时 ， 原 先 的 个 人 意志 就 变 
成 了 上 述 各 种 集体 性 的 意志 。 为 了 集体 旋 至 总 体 的 意志 自由 ， 法 律 就 成 为 
哈 耶 克 所 谓 的 不 同 于 自由 的 内 部 规则 的 外 部 的 组 织 规 则 ， 成 为 敌视 个 人 自 
由 的 东西 。 这 也 正 是 为 什么 自由 主义 者 要 反对 积极 自由 的 主要 原因 所 在 ， 
他 们 因此 拒 斥 这 种 唯 理 主义 的 意志 论 。 哈 耶 克 写 道 :“ 我 认为 ， 宣 称 意志 
是 自由 的 观点 ， 与 那 种 否定 意志 是 自由 的 观点 一 样 ， 并 没什么 意义 ， 因 为 


整个 问题 本 身 就 是 一 个 虚假 的 问题 ， 亦 即 语 辞 之 争 。 © 


(=) 规则 论 


无 论 是 认为 自由 在 法 律 之 外 的 禁止 论 ， 还 是 认为 自由 内 在 于 法 律 之 中 
的 意志 论 ， 都 存在 一 些 问 题 ， 那 么 ， 自由 与 法 律 的 关系 究竟 如 何 PRS, 
在 禁止 论 和 意志 论 之 外 ， 还 有 第 三 种 观点 ， 即 规则 论 。 规 则 论 也 可 以 追溯 
到 远古 。 人 类 早期 的 很 多 习俗 、 礼 仪 、 惯 例 ， 乃 至 法 条 、 戒 律 等 ， 都 可 以 
被 视 为 行为 规范 。 所 谓 法 律 规 则 ， 从 某 种 意义 来 说 ， 与 禁止 论 的 命令 和 意 
志 论 的 权利 资格 并 非 泾 渭 分 明 ， 宫 无 联系 ， 它 们 在 很 多 方面 是 相通 的 。 例 
如 ， 法 律 命令 也 承认 在 法 律 的 保护 下 ， 人 们 可 以 获得 相对 的 自由 ， 自 由 意 
志 的 人 格 也 并 没有 把 它 的 权利 能 力 发 挥 到 毫 无 边界 的 地 步 。 尽 管 如 此 ， 从 
实质 上 看 ， 规 则 论 并 没有 化 约 为 前 面 的 两 种 理论 中 的 任何 一 种 ， 而 是 自身 


形成 一 个 独立 的 形态 。 之 所 以 如 此 ， 在 于 规则 论 把 法 律 的 本 质 定 义 为 规则 
或 权利 边界 本 身 ， 或 者 说 ， 法 律 既 不 是 命令 也 不 是 意志 ， 它 就 是 规则 ， 就 
是 权利 边界 。 

在 分 析 实 证 主义 法 学 看 来 ， 法 律 作为 命令 也 是 一 种 规则 ， 但 是 ， 哈 耶 
克 却 认为 ， 法 律 与 命令 的 区 别 ， 在 于 它 所 具有 的 一 般 性 和 抽象 性 。 法 律 规 
则 并 不 针对 特定 的 具体 目的 ， 它 们 无 法 确定 不 同 的 个 人 通过 他 们 的 行为 所 
达到 的 结果 究竟 是 什么 。 就 像 人 们 置身 于 一 场 游戏 比赛 ， 游 戏 规则 对 于 参 
赛 者 来 说 显然 是 普遍 适用 的 ， 也 是 抽象 的 。 所 谓 普遍 性 ， 指 的 是 它 对 于 参 
赛 者 双方 来 说 是 一 视 同仁 、 普 遍 适用 的 。 所 谓 抽 象 性 ， 指 的 是 这 套 规则 只 
关注 比赛 活动 的 过 程 ， 而 不 关注 具体 结果 ， 它 要 求 参 赛 者 均 必须 遵循 规则 
比赛 ， 至 于 在 比赛 过 程 中 究竟 谁 胜 谁 负 ， 这 并 不 是 规则 本 身 所 能 决定 的 ， 
也 不 是 它 应 该 天 注 的 。 参 赛 者 凭借 自己 的 能 力 、 努 力 旋 至 运气 等 多 种 因 
素 ， 在 遵循 共同 规则 的 比赛 活动 中 决 出 了 胜 负 ， 这 个 部 胜 就 败 的 具体 结 
R, 与 规则 本 身 无 涉 。 这 样 一 来 ， 分 界 的 规则 论 就 与 分 析 实 证 主义 法 学 ， 
特别 是 哈 特 的 基于 官方 命令 的 规则 论 区 别 开 来 。 ©. 

哈 耶 克 所 揭示 的 这 种 分 界 的 法 律 规 则 论 在 英国 古典 经 济 学 和 苏格兰 启 
蒙 思想 家 ， 特 别 是 斯 密 、 休 席 、 弗 格 森 那 里 ， 以 及 在 英美 普通 法 实践 中 ， 
都 得 到 了 充分 展示 ， 它 们 构成 为 美国 普通 法 的 基本 精神 。 对 此 ， 哈 耶 克 有 
时 又 称 之 为 正当 行为 规则 。 依 照 哈 耶 克 的 观点 ， 正 当 行 为 规则 说 到 底 可 归 
结 为 一 种 基本 的 自由 规则 或 产权 规则 。 由 于 认识 到 产权 制度 对 于 社会 秩序 
的 极端 重要 性 ， 哈 耶 克 一 再 指出 正当 行为 规则 最 终 力 是 对 于 私有 产权 的 分 
界 、 调 适 与 保护 ， 而 这 一 点 恰恰 也 是 休 席 和 斯 密 等 人 所 强调 的 ， 而 普通 法 
从 根本 上 来 说 也 不 外 是 有 关 私有 财产 权 的 规则 系统 。“ 财 产权 就 该 术语 的 
广义 而 言 ， 不 仅 包 括 物质 的 东西 ， 而 且 也 包括 每 个 个 人 的 ' 生 命 、 自 由 和 财 
产 ;。 这 一 意义 上 的 财产 权 ， 乃 是 人 类 在 面 对 如 何 于 实现 个 人 自由 的 同时 又 
不 致 互相 冲突 这 个 问题 的 方面 ， 迄 今 为 止 发 现 的 唯一 一 种 解决 方法 。 法 
律 、 自 由 和 财产 权 ， 乃 是 一 种 密 不 可 分 的 三 位 一 体 。 这 是 因为 任何 普遍 行 
为 规则 意义 上 的 法 律 ， 都 是 通过 制定 那些 使 每 个 人 都 能 够 确 知 他 的 自由 活 
动 的 范围 的 规则 来 确定 自由 领域 的 边界 的 。 © 

对 于 社会 中 的 任何 个 人 来 说 ， 在 社会 中 生活 就 犹如 进入 一 个 赛场 。 每 
个 人 在 进入 社会 这 个 复杂 的 开放 系统 时 ， 都 有 着 欲望 最 大 化 实现 的 预期 。 
问题 在 于 ， 这 种 最 大 化 的 预期 是 否 能 够 实现 ? 由 于 每 个 人 都 在 追求 自己 的 
最 大 化 预期 ， 相 互 之 间 必 人 然 会 产生 关联 ， 甚 至 会 发 生 激烈 的 冲突 ， 如 何 协 
调 它们 之 间 的 关系 就 成 为 一 个 重要 问题 。 所 以 ， 你 我 边界 的 划分 实际 上 指 
的 是 法 律 规则 为 每 个 人 的 预期 最 大 化 实现 所 划 定 的 一 个 合法 与 否 的 边界 。 


在 这 个 边界 之 内 ， 人 们 可 以 最 大 化 地 追求 自己 的 欲望 ， 实 现 自 己 的 价值 ， 
他 在 此 是 自由 的 ， 或 者 说 ， 这 是 一 个 个 人 自我 活动 的 私 域 空 间 ， 他 的 任何 
欲求 都 属于 合法 预期 的 范围 ， 而 在 这 个 界线 之 外 ， 就 会 对 别人 的 合法 预期 
构成 危害 ， 侵犯 他 人 的 私 域 范围 ， 损 害 他 人 的 权利 。 因 此 ， 这 种 分 界 并 不 
是 由 每 个 人 自己 来 划 定 和 说 明 的 ， 而 是 由 一 种 抽象 的 规则 来 划 定 和 说 明 
的 。 由 于 个 人 的 知识 是 有 限 的 ， 而 欲望 却 是 无 限 的 ， 当 他 置身 于 社会 这 个 
自生 秩序 之 中 时 ， 每 个 人 都 不 能 以 自己 的 预期 为 行为 的 标准 ， 只 有 通过 抽 
象 规则 才能 对 个 人 的 行为 作出 公正 调适 ， 从 而 有 效 地 划 出 每 个 人 合法 预期 
的 边界 。 

显然 ， 在 处 理 法 律 与 自由 的 关系 问题 上 ， 规则 论 与 禁止 论 和 意志 论 大 
不 相同 。 在 规则 论 中 ， 自 由 属于 法 治 下 的 自由 ， 即 强调 法 律 为 自由 之 基 
础 ， 或 者 说 ， 只 有 法 律 才 为 个 人 自由 开辟 了 广阔 的 空间 。 人 们 在 法 律 之 下 
是 自由 的 ， 但 法 律 本 身 不 是 自由 ， 不 像 意志 论 所 认为 的 那样 ， 法 律 本 身 不 
是 自由 意志 之 体现 ， 也 不 像 禁止 论 所 认为 的 那样 ， 法 律 意味 着 专权 者 的 命 
令 ， 在 此 之 外 才 有 自由 。 规 则 论 强 调 ， 法 律 是 一 种 分 界 ， 它 通过 划分 权利 
的 界限 而 保障 自由 ， 法 律 的 界限 到 哪里 ， 自 由 也 就 到 哪里 。 因 此 ， 对 于 个 
人 自由 来 说 至 关 重 要 ， 没 有 法 律 之 治 ， 就 没有 权利 的 分 界 和 保障 ， 也 就 没 
有 自由 。 由 此 可 见 ， 从 规则 论 到 法 治 主义 、 完 政 ， 它 们 在 保障 个 人 的 自由 
权利 方面 具有 明显 的 内 在 一 致 性 ， 而 相 比 之 下 ， 从 禁止 论 和 意志 论 通 往 法 
治 主义 和 宪政 的 道路 ， 却 曲折 得 多 ， 或 根本 就 无 路 可 走 。 


作为 政治 和 法 律 权利 的 自由 


从 法 的 角度 看 待 自由 与 法 律 的 关系 ， 自 由 只 能 是 法 律 下 的 自由 。 现 代 
社会 以 来 ， 法 的 自由 最 典型 的 形态 是 自由 权利 。“ 作 为 权利 本 质 属性 或 构 
成 要 素 的 自由 ， 指 的 是 权利 主体 可 以 按 个 人 意志 去 行使 或 放弃 该 项 权利 ， 
不 受 外 来 干预 或 胁迫 。 如 果 某 人 被 强迫 去 主张 或 放弃 某 种 利益 或 要 求 ， 那 


么 ， 这 种 主张 或 放弃 本 身 就 不 是 权利 ， 而 是 义务 。 © 

现代 的 自然 权利 论 与 古典 的 自然 正当 不 同 ， 这 对 于 现代 人 来 说 已 无 需 
过 多 证 明 。 例 如 ， 美国 1776 年 的 《弗吉尼亚 权利 法 案 》 第 1 条 就 宣称 :“ 一 
切 人 生 而 同等 自由 、 独 立 ， 并 享有 某 些 天 赋 的 权利 ， 这 些 权 利 在 他 们 进入 
社会 状态 时 ， 是 不 能 用 任何 契约 对 他 们 的 后 代 加 以 袜 夺 或 剥夺 的 。 ”1776 
年 的 《独立 宣言 》 则 明文 指出 :“ 我 们 认为 这 些 真理 是 不 言 而 喻 的 : 人 人 
生 而 平等 ， 他 们 都 从 他 们 的 造物 主 那 边 被 赋予 了 某 些 不 可 转让 的 权利 ， 其 
中 包括 生命 权 、 自 由 权 和 追求 幸福 的 权利 。” 下 面 ， 我 们 对 作为 现代 社会 
之 基础 的 自由 权利 作 一 种 法 学 前 释 。 


一 、 自 由 是 基本 的 政治 和 法 律 权 利 


现代 思想 家 从 理论 上 为 现代 法 律 制 度 提供 了 新 的 支点 ， 维 护 个 人 自由 
便 是 一 个 核心 原则 。 个 人 自由 在 现代 社会 从 来 就 不 单纯 被 视 为 人 性 的 一 种 
本 质 规定 ， 也 不 单单 是 哲学 中 的 一 个 概念 ， 它 有 着 更 重要 的 法 律 和 政治 的 
意义 。 作 为 一 种 核心 要 素 ， 个 人 自由 是 新 的 法 律 基石 ， 整 个 现代 法 律 体系 
都 是 循 着 维护 个 人 自由 这 一 核心 原则 建立 起 来 的 。 

洛克 最 为 明确 地 提出 了 个 人 自由 的 权利 思想 ， 为 现代 市 民 阶 级 的 自由 
权利 观念 奠定 了 扎实 基础 。 在 《政府 论 》 中 ， 洛 克 指 出 ， 

法 律 的 目的 不 是 废除 或 限制 自由 ， 而 是 保护 和 扩大 自由 。 这 是 因为 在 
一 切 能 够 接受 法 律 支配 的 人 类 的 状态 中 ， 哪 里 没有 法 律 ， 那 里 就 没有 自 
由 。 这 是 因为 自由 意味 着 不 受 他 人 的 束缚 和 强暴 ， 而 哪里 没有 法 律 ， 那 里 
就 不 能 有 这 种 自由 。 但 是 自由 ， 正 如 和 人们 告诉 我 们 的 ， 并 非 人 人 爱 怎 样 就 
可 怎样 的 那 种 自由 ，( 当 其 他 任何 人 的 一 时 高 兴 可 以 支配 一 个 人 的 时 候 ， 
谁 能 自由 呢 ? ) ， 而 是 在 他 所 受 约束 的 法 律 许可 范围 内 ， 随 其 所 欲 地 处 置 
或 安排 他 的 人 身 、 行 动 、 财 富 和 他 的 全 部 财产 的 那 种 自由 ， 在 这 个 范围 内 
他 不 受 另 一 个 人 的 任意 意志 的 支配 ， 而 是 可 以 自由 地 遵循 他 自己 的 意志 。 
(40) 

洛克 的 自由 权利 思想 对 于 现代 政治 具有 重要 影响 。 个 人 自由 后 来 作为 
一 种 政治 和 法 律 上 的 权利 要 求 ， 直 接地 被 付 诸 对 当时 社会 政治 法 权 关 系 的 
改造 和 变革 。 洛 克 在 《政府 论 》 中 首先 确立 了 个 人 自由 的 政治 地 位 和 法 律 
意义 。 他 认为 ， 法 律 不 应 维护 统治 者 的 专权 ， 而 是 为 了 保障 个 人 的 自由 权 
利 ， 为 此 要 对 国家 的 立法 机 关 加 以 限制 ， 使 其 遵循 以 下 的 基本 原则 :“ 第 
一 ， 它 们 应 该 以 正式 公布 的 既定 的 法 律 来 进行 统治 ， 这 些 法 律 不 论 贫 语 、 
不 论 权 贵 和 庄稼 人 都 一 视 同仁 ， 并 不 因 特 殊 情况 而 有 出 入 。 第 二 ， 这 些 法 


律 除 了 为 人 民 谋 福利 这 一 最 终 目的 之 外 ， 不 应 再 有 其 他 目的 。 第 三 ， 未 经 
人 民 自 己 或 其 代表 同意 ， 绝 不 应 该 对 人 民 的 财产 课 税 。 第 四 ， 立 法 机 关 不 
应 该 也 不 能 够 把 制定 法 律 的 权力 让 给 任何 其 他 人 ， 或 把 它 放 在 不 是 人 民 所 
安排 的 其 他 任何 地 方 。 © 

显然 ， 自 由 在 现代 思想 中 集中 体现 为 政治 自由 。 政 治 自由 是 现代 社会 
政治 思想 的 核心 内 容 。 对 此 ， 贡 斯 当 指 出 ,“ 个 人 自由 是 真正 的 现代 自 
由 ， 政 治 自由 是 个 人 自由 的 保障 ， 因 而 也 是 不 可 或 缺 的 。 但 是 ， 要 求 我 们 
时 代 的 人 民 像 古代 人 那样 为 了 政治 自由 而 牺牲 所 有 个 人 自由 必然 会 剥夺 他 
们 的 个 人 自由 ， 而 一 旦 实现 了 这 一 结果 ， 和 剥夺 他 们 的 政治 自由 也 就 是 轻 而 
zu rO, 

“驯化 权力 ”的 自由 显然 是 保障 个 人 基本 权利 的 法 治 的 自由 ， 然 而 ， 如 
何 才 能 有 效 保障 人 的 基本 权利 呢 ? 在 此 ， 又 呈现 出 两 种 不 同 的 自由 理论 。 
哈 耶 克 进 一 步 深化 了 伯 林 有 关 消极 自由 与 积极 自由 的 观点 ， 在 他 看 来 ， 自 
由 旋 是 指 “ 一 个 人 不 受制 于 另 一 个 人 或 另 一 些 人 因 专 断 意志 而 产生 的 强制 
的 状态 ”。 ©. 这 种 集体 的 自由 并 不 能 为 个 人 带 来 真正 的 权利 保障 和 自由 
的 实现 ， 所 以 ， 这 种 政治 自由 在 哈 耶 克 眼 中 不 应 与 个 人 自由 的 “原始 意 
义 ” 相 混淆 。 如 果 沿 着 这 种 集体 自由 的 政治 路 线 发 展 下 去 ， 就 将 产生 与 英 
国 的 自由 传统 相对 立 的 另外 一 种 自由 观 ， 即 法 国 的 自由 观 。 不 过 ， 哈 耶 克 
并 不 反对 建立 在 个 人 自由 基础 上 的 政治 自由 ， 并 认为 由 伯 克 、 洛 克 旋 至 密 
尔 所 开辟 的 政治 自由 力 是 英国 自由 主义 传统 的 一 个 重要 组 成 部 分 。 哈 耶 克 
由 此 详尽 地 阐述 了 美美 意义 上 的 政治 自由 及 其 在 宪政 和 法 治 方面 的 体现 。 

英国 有 关 个 人 自由 的 政治 思想 ， 在 美国 的 政治 实践 中 得 到 了 最 富 成 果 
的 实现 。 联 邦 党 人 基本 上 都 是 在 洛克 等 美国 自由 主义 思想 的 匣 陶 下 成 长 起 
来 的 ， 他 们 直接 把 个 人 自由 作为 立国 的 基石 ， 并 将 其 写 进 美 国 完 法 和 权利 
法 案 等 基本 的 国家 文献 中 。 这 样 一 来 ， 个 人 自由 就 从 思想 落实 到 政治 和 法 
律 制度 层面 。 可 以 说 ， 整 个 英美 完 政 主要 是 建立 在 个 人 自由 这 一 基石 之 上 
的 “从 首席 法 官 柯 克 萎 士 到 美国 最 高 法 院 的 发 展 ， 虽 经 历 了 一 久远 的 路 
程 ， 但 却 极为 明确 。 法 治 原 则 ， 为 17 世 纪 的 英国 人 视 作 高 于 国王 或 议会 ， 
为 清教徒 崇尚 为 高 于 世俗 事务 和 宗教 事务 ， 为 哲学 家 视 作 于 宙 间 的 支配 性 
原则 ， 为 殖民 地 人 民 据 以 反抗 议会 专制 主义 的 根据 ， 而 正 是 这 一 法 治 原则 
现在 又 被 确立 为 联邦 的 根本 原则 。” 麦 过 逊 曾 在 费城 大 会 上 将 美国 中 央 政 
府 的 主要 目标 描述 成 “必须 以 更 为 肥效 的 方式 对 私人 权利 提供 保障 并 坚定 
地 执行 法 律 。 对 这 两 项 目标 的 干扰 ， 无 疑 是 大 危害 ， 而 正 是 为 了 整治 这 两 
种 危害 ， 使 我 们 召开 了 这 次 大 会 ”。 麦 迪 运 还 指出 :“ 一 个 选举 的 专制 政 
体 ， 并 不 是 我 们 争取 的 政府 ; 我 们 所 争取 的 政府 不 仅 以 自由 的 原则 为 基 


础 ， 而 且 其 权力 也 要 按 上 述 三 权 分 立 的 方式 分 配给 不 同 的 机 构 并 保持 互相 
制约 ， 以 致 任何 一 种 权力 在 超出 其 合法 限度 时 而 不 会 不 遭受 其 他 权力 有 效 


的 制约 和 限制 。 © 
二 、 自 由 权利 与 基本 人 权 


个 人 自由 在 现代 完 政 框架 内 与 基本 人 权 紧 密 联 系 在 一 起 。 生 命 权 、 财 
产权 和 自由 权 ， 作 为 个 人 最 基本 的 权利 形态 ， 被 认为 具有 着 不 可 剥夺 的 神 
圣 性 。“ 生 命 权 是 一 切 权利 的 源泉 ， 财产 权 是 实现 这 些 权利 的 主要 工具 。 
没有 财产 权 ， 其 他 权利 就 不 可 能 实现 。 人 们 必须 通过 自己 的 努力 来 维持 生 
命 ， 如 果 没 有 权利 占有 和 支配 劳动 的 成 果 ， 也 就 推动 了 维持 生命 的 正当 手 
段 。.……. 财 产权 是 人 类 谋求 生存 、 建 立 和 拥有 家 园 的 权利 ， 是 生命 权利 的 
延伸 ， 是 人 类 自由 与 尊严 的 保障 。 财 产权 ， 与 生命 权 、 自 由 权 一 道 ， 构 成 
三 项 最 基本 的 人 权 。 © 

生命 权 ， 作 为 最 基本 的 人 权 ， 表 达 着 生命 的 尊严 。 享 有 生命 权 具 有 着 
政治 正义 的 意义 。 这 种 政治 正义 不 同 于 道德 正义 。 道 德 正义 只 是 从 道德 主 
义 的 角度 确立 对 于 生命 尊严 的 善良 愿望 ， 而 政治 正义 则 强调 对 于 生命 尊严 
的 完 法 保障 。 也 就 是 说， 尊重 生命 权 意味 着 在 任何 一 个 社会 人 们 必须 普遍 
地 遵守 两 个 有 关 生 命 权 的 宪法 和 法 律 原则 : 第 一 ， 任 何人 不 得 被 任意 杀 
A, BL, 任何 人 的 生命 不 得 遭受 不 必要 的 危险 的 威胁 。 米 尔 恩 曾 提 到 这 
两 条 原则 ， 但 他 把 生命 权 置 于 道德 主义 的 情境 之 中 人 , 而 作为 基本 人 
权 ， 生 命 权 其 实 首 先是 政治 权利 或 法 律 权利 。 因 为 ， 任 何人 的 生命 不 得 被 
任意 杀 残 ， 不 得 遭受 不 必要 的 危险 的 威胁 ， 这 不 仅 在 道德 上 是 不 正当 的 ， 
而 且 更 在 于 它 是 一 种 本 于 法 律 正义 的 法 律 诚 令 。 作 为 法 律 诫 令 , 它 显 然 意 
味 着 制度 上 的 政治 保障 ， 即 谁 若 违背 就 将 受到 法 庭审 判 和 法 律 制裁 。 

财产 权 作 为 基本 人 权 ， 虽 然 自 一 开始 ， 特 别 是 21 世 纪 以 来 一 直 受 到 各 
个 方面 的 挑战 ， 尤 其 是 来 自 社 会 主义 公有 制 的 挑战 ， 但 它 却 为 保守 的 自由 
主义 所 信守 。 对 于 财产 权 的 批判 ， 建 立 在 一 种 后 果 论 的 逻辑 之 上 。 由 个 人 
财产 权 所 导致 的 社会 财富 的 不 均 引 发 了 对 财产 权 的 疑问 ， 社 会 财富 分 配 出 
现 不 公正 的 结果 被 认为 由 财产 权 引 起 ， 因 此 ， 在 一 些 理论 看 来 ， 要 实现 社 
会 正义 ， 必 须 破除 个 人 财产 权 ， 或 将 财产 权 降 低 到 最 低 限 度 ， 这 样 才能 最 
大 化 地 实现 经 济 上 的 平等 。 共 产 主义 理论 从 制度 上 取消 了 个 人 对 于 财产 的 
权利 资格 ， 认 为 公有 制 的 财产 制度 才 是 合理 的 制度 ， 个 人 在 与 财产 的 关系 
上 不 具有 任何 权利 主体 的 资格 地 位 ; 福利 主义 以 及 罗 尔 斯 的 社会 正义 论 则 
强调 通过 国家 或 政府 的 行政 干预 而 对 个 人 的 财产 权 给 予 限制 ， 以 累进 税 等 


形式 抽取 个 人 的 财产 所 有 ， 并 通过 各 种 福利 补贴 实现 经 济 上 的 平等 。 

那些 破除 个 人 财产 权 的 理论 都 忘掉 了 一 个 基本 前 提 ， 即 财产 权 作为 低 
限 人 权 对 于 个 人 的 实质 性 意义 。 财 产权 并 不 是 积极 性 的 权利 ， 而 是 消极 性 
的 人 权 。 这 种 权利 是 个 人 获得 自身 独立 和 自由 的 一 个 最 基本 前 提 。 也 就 是 
说 ， 个 人 除了 拥有 他 的 生命 之 外 ， 他 作为 一 个 人 所 具有 的 尊严 ， 特 别 是 所 
享有 的 自由 权利 ， 主 要 是 通过 享有 财产 权 而 实现 的 ， 没 有 财产 权 ， 人 的 自 
由 也 就 没有 保障 。 在 这 一 点 上 ， 洛克 作 了 明确 论述 。 他 写 道 : 

最 高 权力 ， 未 经 本 人 同意 ， 不 能 取 去 任何 人 的 财产 的 任何 部 分 。 
为 ， 既 然 保护 财产 是 政府 的 目的 ， 也 是 人 们 加 入 社会 的 目的 ， 这 就 必然 假 
定 而 且 要 求人 民 应 该 享有 财产 权 ， 否 则 就 必须 假定 他 们 因 参 加 社会 而 丧失 
了 作为 他 们 加 入 社会 的 目的 的 东西 ; 这 种 十 分 悖 理 的 事 是 无 论 何 人 也 不 会 
承认 的 。 因 此 ， 在 社会 中 享有 财产 权 的 人 们 ， 对 于 那些 根据 社会 的 法 律 是 
属于 他 们 的 财产 ， 就 享有 这 样 一 种 权利 ， 即 未 经 他 们 本 人 同意 ， 任 何人 无 
权 从 他 们 那里 夺 去 他 们 的 财产 或 其 中 的 任何 一 部 分 ， 否 则 他 们 就 并 不 享有 
财产 权 了 。 (50) 

在 美国 ， 私 有 财产 权 被 普遍 认为 是 个 人 的 一 项 基本 权利 。 大 多 数 法 学 
家 均 认为 ， 财 产权 是 一 项 自然 权利 。 例 如 ， 约翰: 亚当 斯 1779 年 写 道 :“ 人 
人 .……. 都 有 某 些 自然 的 、 基 本 的 和 不 可 让 渡 的 权利 ， 其 中 包括 获得 、 占 有 
和 保护 财产 ..……... 的 权利 。” 美 国 完 法 第 5 条 修正 案 正当 程序 条 款 和 第 14 条 修 
正 案 的 相应 条 款 ， 使 财产 权 宪 法 化 ， 从 而 制约 着 联邦 政府 和 各 州 政府 ， 此 
时 ， 已 无 需 强调 作为 完 法 自由 依据 的 自然 权利 。 尽 管 如 此 ， 法 官 在 解释 财 
产 条 款 时 还 是 继续 了 18 和 19 世 纪 对 其 自然 权利 根据 的 关注 。 帕 特 森 法 官 原 
为 制 完 会 议 的 成 员 ，1795 年 ， 他 作为 美国 联邦 最 高 法 院 巡 回 审判 庭 的 法 官 
指出 ，“ 获 得 、 占 有 和 保护 财产 的 权利 是 一 项 自然 的 、 固 有 的 和 不 可 让 渡 
的 个 人 权利 .……. 因 此 ， 保 护 财产 是 社会 契约 的 基本 目标 之 一 ” Oi s15 
年 ， 美 国联 邦 最 高 法 院 裁定 弗 吉 利 亚 州立 法 机 关 不 得 通过 第 二 次 立法 来 取 
消 先前 立法 授予 主教 牧师 的 土地 。 斯 托 里 法 官 提 到 ， 

我 们 不 承认 任何 支持 立法 机 关 的 承诺 可 以 撤销 之 学 说 的 效力 或 原 
则 ...... 这 一 学 说 ..…... 完 全 不 符合 公共 政府 伟大 而 根本 的 原则 一 一 公民 有 权 
自由 享有 其 合法 财产 ..……... 立 法 可 以 废除 创设 私人 公司 的 制定 法 ， 或 者 通过 
这 种 废除 使 根据 先前 法 律 而 获得 的 财产 完全 为 政府 所 有 。 或 者 为 了 同样 的 
目的 未 经 这 些 公司 同意 或 违约 而 转让 财产 。 我 们 不 打算 认可 这 些 行为 。 我 
们 自信 坚持 了 自然 正义 的 原则 ， 坚 持 了 自由 国度 的 基本 法 律 ， 坚 持 了 美国 
完 法 的 精神 和 字义 ， 坚 持 了 在 抑制 这 一 学 说 中 最 可 尊敬 的 法 庭 的 判例 。 
(52) 


个 人 财产 权 ， 意 味 着 个 人 在 社会 范围 内 对 属于 自己 的 物品 拥有 正当 权 
利 。 个 人 自治 的 核心 ， 是 个 人 对 其 财产 的 独立 支配 和 拥有 。 连 置 产 的 权利 
都 没有 ， 何 以 谈 有 权利 治 身 ? 自由 意味 着 正当 地 占有 着 自由 ， 占 有 财产 的 
权利 显然 是 自由 权 的 一 部 分 。 一 个 人 如 果 没 有 权利 拥有 自己 的 财产 ， 没 有 
行使 财产 权 的 自由 ， 那 么 ， 这 个 人 就 很 难说 享有 自主 的 人 格 尊严 。 历 史上 
无 数 的 事实 表明 ， 扼 杀 个 人 自由 的 最 有 效 办 法 就 是 剥夺 个 人 的 财产 权 。 甚 
至 可 以 说 ， 财 产权 所 保障 的 创造 财富 的 自由 是 人 类 在 社会 生活 中 一 切 自由 
的 前 提 。 没 有 财产 权 ， 作 为 生存 依托 的 生命 权 只 能 是 空洞 抽象 的 权利 ， 失 
去 了 财产 权 也 就 失去 了 自由 的 保障 。 所 以 ， 财 产权 不 是 财产 作为 物 的 权 
利 ， 而 是 人 的 一 项 权利 ， 即 人 对 于 物 的 支配 权利 。 只 要 人 获得 物产 途径 是 
正当 的 与 合理 的 ， 那 么 ， 他 对 其 财产 的 占有 也 就 是 合法 的 与 正义 的 。 

应 该 看 到 ， 生 命 权 也 罢 ， 财 产权 也 罢 ， 这 些 基 本 人 权 所 维系 的 目的 并 
不 在 它们 自身 ， 而 在 于 个 人 自由 。 生 命 权 和 财产 权 之 所 以 具有 不 可 剥夺 的 
基础 性 意义 ， 就 在 于 它们 是 自由 得 以 存在 的 最 基本 前 提 。 没 有 生命 ， 没 有 
财产 ， 一 个 人 的 自由 还 会 存在 吗 ? 生命 ， 不 是 像 自然 界 的 动物 只 依照 本 能 
活着 ， 财 产 ， 也 不 是 为 了 满足 个 人 的 欲望 ， 它 们 之 所 以 在 政治 和 法 律 上 具 
有 人 权 意 义 ， 天 键 在 于 它们 能 够 为 自由 提供 必 不 可 少 的 支持 。 或 者 说 ， 只 
有 生命 和 财产 存在 ， 自 由 才 可 能 存在 。 自 由 是 生命 、 财 产 的 目的 。 生 命 的 
尊严 不 在 生命 本 身 而 在 生命 的 自由 ， 财 产 也 不 在 财富 的 多 少 ， 而 在 于 财产 
使 人 能 够 自由 生活 。 所 以 ， 自 由 权 在 基本 人 权 中 是 最 关键 的 ， 它 是 基本 人 
权 中 的 核心 之 核心 。 

天 于 自由 权 ， 密 尔 的 思想 值得 关注 。 在 《 论 自由 》 中 ， 他 对 现代 法 治 
社会 的 个 人 自由 作 了 有 利 辩 护 。 在 密 尔 看 来 ， 作 为 社会 政治 制度 和 法 权 天 
系 基 石 的 ， 既 不 是 功利 的 满足 和 福利 的 提高 ， 也 不 是 心理 的 幸福 和 快乐 ， 
而 是 人 的 自由 权利 ， 特 别 是 言论 自由 、 写 作 自 由 、 出 版 自由 和 信仰 自由 等 
精神 上 的 自由 权利 。 他 说 ,“ 任 何人 的 行为 ， 只 有 涉及 他 人 的 那 部 分 才 须 
对 社会 负责 。 在 仅 只 涉及 本 人 的 那 部 分 ， 他 的 独立 性 在 权利 上 则 是 绝对 
的 。 对 于 本 人 自己 ， 对 于 他 自己 的 身 和 心 ， 个 人 乃 是 最 高 主权 者 "人 

对 比 密 尔 与 洛克 的 自由 观 ， 不 难 发 现 ， 两 人 对 自由 内 容 的 强调 有 所 不 
同 。 洛 克 主 要 强调 的 是 个 人 的 生命 权 、 财 产权 等 自由 权利 ， 而 密 尔 则 强调 
个 人 的 意见 权 、 言 论 权 、 表 达 权 、 出 版 权 等 精神 领域 的 自由 权利 。 之 所 以 
出 现 这 样 的 差异 ， 主 要 是 因为 现代 资产 阶级 在 从 洛克 到 密 尔 这 一 时 期 的 发 
展 中 ， 已 经 发 生 了 变化 ， 整 个 社会 的 政治 现实 也 有 了 较 大 发 展 。 洛 克 所 确 
立 的 个 人 权利 特别 是 财产 权 大 多 已 在 英国 的 政治 制度 中 得 以 实现 ， 并 受到 
法 律 保障 ， 因 此 ， 到 密 尔 那里 ， 资 产 阶级 更 为 天 心 的 已 不 再 是 基本 人 权 ， 


而 是 人 的 进一步 的 权利 ， 即 精神 上 的 自由 权利 ， 这 在 很 大 程度 上 也 表明 现 
代 法 治 和 宪政 的 长 足 进 步 。 

在 美国 宪法 中 ， 自 由 权 与 自然 权利 密切 相关 ， 并 表现 出 明显 的 消极 色 

。 根 据 美 国 制 完 者 的 理解 ， 作 为 自然 权利 之 一 的 “自由 ”意味 着 公民 不 受 
政府 官员 的 无 理 拘 捕 或 扣押 上 ， 禁 止 政府 官员 无 理 搜索 私人 住宅 和 扣押 其 财 
物 。 依 据 美 国 宪法 的 自然 权利 学 说 ， 当 时 的 奴隶 制 显 然 是 与 个 人 的 自由 权 
相 违 背 的 ，1772 年 ， 麦 迪 了 迎 在 弗 吉 亚 州 宣称 ， 把 某 人 变 为 奴隶 “与 自然 权 
利和 正义 相 矛 盾 ”。 两 年 后 ， 杰 斐 逊 谈 及 奴隶 制 时 说 :“ 这 一 恶心 的 惯例 严 
重 歼 污 了 人 类 的 自然 权利 。?” 美 国 的 南北 战争 和 第 14 条 修正 案 终于 废除 了 
奴隶 制 ， 从 法 律 上 确认 了 每 个 公民 所 应 享有 的 自由 权 。 

美国 《权利 法 案 》 的 制定 者 认为 ,“ 自 由 ?有 远 比 免 受 人 身 限 制 更 广 的 
含义 。 它 包括 移居 国外 在 内 的 行动 自由 权 。 后 来 的 美国 法 学 家 们 把 迁居 权 
看 做 是 一 项 自然 权利 ， 也 是 一 项 宪法 权利 。 美 国联 邦 最 高 法 院 指 出 ，“ 行 
动 自由 ， 即 依 其 爱好 迁居 的 权利 具有 个 人 自由 的 属性 ”"。 它 还 意味 着 公民 
有 人 免 受 政府 无 理 干预 的 权利 ， 拿 今天 的 话 来 说 ， 即 指 隐私 权 。 它 还 意味 着 
个 人 有 按 其 意志 保持 个 性 和 发 挥 其 才能 的 自然 权利 ， 前 提 是 不 妨碍 他 人 的 
自然 权利 。 美 国联 邦 最 高 法 院 1922 年 宣称 ，“ 自 由 不 仅 意 味 着 人 身 不 受 限 
制 ， 而 且 意 味 着 个 人 享有 普通 法 长 期 认可 的 、 合 法 地 追求 幸福 所 必需 的 那 
些 特权 ? ©, 并 认为 发 挥 个 人 才能 和 追求 自信 不 aoe ee 
制 相 冲突 〈 像 其 他 宪法 权利 一 样 ) 之 目标 的 自由 是 自由 权 的 成 分 

伯 莱 梅 克 认为 ， 自 由 权 是 “ 自然 赋予 人 类 涉及 其 人 身 和 财产 的 权利 , 

人 们 据 此 来 作出 与 其 幸福 最 相 吻 合 的 判断 。 人 们 的 行为 应 遵循 自然 法 ， 因 

而 也 不 入 ei vk es ei 径 常 被 说 成 

是 “追求 幸福 普遍 i 一 项 自然 权利 。 由 杰斐逊 起 草 的 
《独立 宣言 》 强 调 : 是 首要 的 自然 权利 . 1888 年 ， 菲 尔 德 法 官 在 
论述 自然 权利 并 把 第 14 条 修正 案 解 释 为 尊重 并 保护 这 种 权利 的 必要 性 时 指 

出 ， 

每 个 人 享有 生 而 有 之 的 权利 ， 用 以 追求 不 与 他 人 同等 权利 相 冲 突 的 幸 
福生 活 。 追 求 个 人 幸福 的 权利 已 被 《独立 宣言 》 确 认为 人 类 不 可 让 渡 的 权 
利之 一 。 它 不 是 源 于 君主 或 皇帝 的 恩赐 ， 也 不 取决 于 立法 机 关 或 宪法 法 案 
的 施舍 ， 而 是 来 自 于 人 类 的 造物 主 ， 人 们 组 成 政府 只 是 为 了 保护 它 ， 而 不 
是 承认 它 (57)。 

除 上 述 内 容 外 ， 自 由 权 还 包括 契约 自由 、 言 论 自 由 、 结 社 自由 、 信 仰 
自由 、 表 达 自 由 、 出 版 自由 、 集 会 自由 等 基本 人 权 。 关 于 契约 自由 ， 大 多 


自然 法 学 家 们 把 它 视 为 人 类 不 可 让 渡 的 权利 之 一 。 在 1827 年 的 “ 奥 格 登 诉 
桑 德 斯 案 ” 中 ， 首 席 法 官 马 歇 尔 指 出 “合同 的 权利 和 义务 的 渊源 先 于 且 独 
立 于 社会 而 存在 。 我 们 可 以 合乎 情理 地 断定 ， 像 许多 其 他 的 自然 权利 一 
样 ， 其 初始 和 先 存 的 原则 伴随 着 人 们 来 到 社会 。 虽 然 它们 是 可 控制 的 ， 但 
却 不 受 人 定 法 的 限制 ”， 天 于 言论 自由 ， 美 国 制 完 者 们 普遍 认为 它 是 重要 
的 自然 权利 之 一 。 当 第 1 条 修正 案 的 言论 自由 条 款 通过 时 ， 自 然 权利 学 说 


盛行 于 美国 。 托 马 斯 潘恩 说 :“ 言 论 .…… 是 人 类 永存 的 一 项 自然 权利 。” 奥 
利 弗 : 埃 尔 斯 沃 思 ( 1796 年 至 1800 年 的 美国 联邦 首席 法 官 ) 也 说 :“.…… 如 


果 言 论 不 受 保护 ， 我 们 就 形 失 了 自然 权利 。”1931 年 ， 美 国联 邦 最 高 法 院 

判决 : “根据 第 14 条 修正 案 ， 自 由 的 概念 ， 包 括 言 论 自由 的 权利 。” 宗 教 信 
仰 自由 历来 也 被 视 为 是 一 项 最 重要 的 自然 权利 。1776 年 ， 宾 夕 法 尼 亚 州 完 
法 规定 “人 人 都 有 自然 而 不 可 让 渡 的 信仰 上 帝 的 权利 ”。 该 完 法 接 下 来 的 文 
字 为 美国 联邦 宪法 第 1 条 修正 案 界定 宗教 自由 提供 了 线索 :“ 不 得 强迫 任何 
人 有 违 其 意志 地 参加 宗教 仪式 ， 资 助教 堂 或 牧师 ; 不 得 因 宗 教 信仰 剥 夺 公 
民 的 世俗 权利 。 宗 教 信仰 自由 不 受 任何 权力 的 支配 和 控制 。” 


第 三 节 ”自由 与 法 治 主 义 


备 德 斯 鸠 在 《 论 法 的 精神 》 一 书 中 认为 ， 法 律 与 政体 有 着 密切 关系 ， 
专制 政体 所 依据 的 原则 是 恐惧 ， 自 由 民主 政体 依循 的 则 是 法 律 。 他 
说 “在 一 个 国家 里 ， 也 就 是 说 ， 在 一 个 有 法 律 的 社会 里 ， 自 由 仅仅 是 : 
一 个 人 能 够 做 他 应 该 做 的 事情 ， 而 不 被 强迫 去 做 他 不 应 该 做 的 事情 "人 
也 就 是 说 ， 在 备 德 斯 鸠 看 来 ， 法 治 而 非 人 治 是 自由 的 最 有 效 的 保障 。 
萨 托 利 指出 “法 律 下 的 自由 ” 即 依据 法 律 而 得 到 保护 的 自由 ， 它 在 西 
方 历史 上 有 过 三 种 不 同 的 表述 和 运用 方式 。 一 种 是 希腊 式 的 ， 它 表现 为 一 
种 立法 形式 。 另 外 一 种 是 罗马 式 的 ， 它 发 展 出 一 种 法 制 观念 。 第 三 种 是 自 
由 主义 式 的 ， 它 表现 为 英美 的 宪政 理论 和 实践 。 他 说 ，“ 无 论 过 去 和 现 
在 ， 立 完 制度 事实 上 就 是 自由 主义 制度 。 可 以 说 ， 自 由 主义 政治 就 是 完 政 
动态 地 看 待 自由 的 法 律 概念 以 求解 决 政治 自由 问题 的 完 政 。 这 就 说 明 


了 我 们 找 开 自由 主义 一 一 我 坚持 认为 是 自由 主义 而 不 是 民主 主义 一 一 就 无 
法 谈论 政治 自由 的 原因 。 我 们 今天 所 享有 的 政治 自由 是 自由 主义 的 自由 ， 
自由 主义 性 质 的 自由 ， 而 不 是 古代 民主 政体 下 那 种 变化 不 定 、 令 人 生 疑 的 
自由 "人 就 此 而 论 ， 作 为 现代 政治 的 核心 价值 和 原则 ， 个 人 自由 为 整个 
法 治 提供 了 基点 ， 现代 法 治 的 目的 就 在 于 维护 和 保障 个 人 的 基本 自由 权 
利 。 

根据 政治 史学 家 马 考 莱 的 研究 ， 英 国 古老 的 政体 属于 有 限 君主 类 型 ， 


国王 的 权力 虽然 很 充分 ag ore 大 宪政 原则 的 限制 :“ 其 一 ， 不 经 议 
会 同意 国王 不 得 立法 。 其 二 ， 不 经 议会 同意 国王 不 得 征 税 。 其 三 ， 他 必须 


按 国家 法 律 掌管 行政 ， 如 果 他 违背 法 律 ， 其 谋 臣 及 代办 官 应 负责 任 。 © 
1689 年 英国 《权利 法 案 》 的 开篇 即 言 :“ 为 确保 英国 人 民 传统 之 权利 与 自 


由 而 制定 本 法 律 。 ”追溯 起 来 ， 英 国 的 政治 传统 根植 于 英国 的 政治 发 展 历 
程 。 早 在 中 世纪 ， 英 国人 就 表现 出 对 于 政治 权利 的 追求 与 捍卫 ，1215 年 国 
王 与 贵族 达成 的 《大 宪章 》 最 能 代表 英国 的 政治 传统 。 英 国有 关 政 治 权 利 
和 个 人 自由 的 现代 观念 和 实践 都 能 从 这 一 完 章 中 找到 依据 。 

自 《 大 宪章 》 以 来 ， 英 国 自由 主义 传统 精神 在 于 通过 这 一 系列 法 案 、 
条 例 将 国王 置 于 法 律 的 束缚 之 下 ， 国 王 的 权力 因此 被 限制 为 “国王 在 议 
会 "。 这 样 ， 国 王 若 以 君权 神 授 为 依据 而 谋取 绝对 无 限制 的 专制 权力 ， 就 
无 异 于 否定 英国 人 的 权利 ， 否 定 人 民权 利 所 赖 以 体现 的 形式 一 一 议会 ， 也 
就 是 否定 权利 所 赖 以 维护 的 保障 一 一 法 律 。 因 此 ， 法 治 和 “国王 在 议会 ”成 
为 英国 现代 社会 初期 所 确立 的 两 条 不 可 逾越 的 界线 ， 跨 过 这 个 界线 就 会 引 
起 严重 麻烦 。17 世 纪 美 王 詹 姆 士 一 世 企 图 强化 王权 政治 ， 摆脱 来 自 议会 和 
法 律 对 于 国王 权力 的 限制 ， 英 国 社 会 对 此 展开 了 声势 浩大 的 政治 斗争 ， 这 
集中 体现 在 1628 年 议会 通过 的 《权利 请 愿 书 》 上 。 (权利 请 愿 书 》 所 贯穿 
的 一 个 基本 主题 便 是 ， 捍 卫 英 国 传统 的 法 律 和 习俗 以 及 国民 向 来 已 有 的 权 
人 Raat 包含 了 两 条 基本 内 容 : 一 是 不 经 议会 同意 不 得 
征 税 ， 二 是 不 经 法 律 审判 不 得 拘捕 监禁 。 这 两 条 内 容 后 来 成 为 英国 现代 政 
eh 

围绕 议会 与 国王 之 间 的 权利 斗争 ， 美国 历经 反复 终于 在 1688 年 实现 
了 "光荣 革命 “光荣 革命 ”的 重要 性 不 在 于 推翻 一 个 老 国王 ， 而 在 于 树立 
一 个 愿意 服从 议会 的 新 国王 。 根 据 议 会 条 件 ， 新 国王 威廉 接受 了 SETIA 
案 》。《 权 利 法 案 》 基 本 上 重申 了 英国 人 自古 就 有 的 权利 ， 比 如 ， 议 会 
有 讨论 国事 和 言论 自由 的 权利 ， 必 须 定期 召开 ，; 征 税 权 属于 议会 ; 国民 可 
以 自由 请 愿 ， 等 等 。 表 面 上 看 ，《 权 利 法 案 》 并 没有 什么 新 意 ， 但 实质 上 
却 完成 了 一 次 真正 的 政治 体制 革命 。 革命 的 实质 在 于 专制 王权 逐渐 退出 政 


治 舞 台 ， 议 会 主权 得 到 真正 确立 ， 主 权 中 心 从 国王 转 为 议会 ， 从 此 议会 在 
英国 的 社会 政治 生活 中 占据 了 主导 性 地 位 。 英 国 通过 “光荣 革命 ”使 国家 纳 
入 了 法 治 的 轨道 ， 在 这 场 不 流血 的 革命 中 ， 封 建 专制 被 克服 ， 一 个 法 治 和 
民主 的 政治 制度 在 传统 的 形式 中 得 以 形成 ， 此 后 三 百年 来 英国 再 未 发 生 重 
大 政治 动荡 ， 自 由 精神 和 法 治 体制 使 美国 在 现代 社会 中 一 直 处 于 全 方位 的 
领先 地 位 。 

英国 的 自由 传统 和 法 治 精神 是 在 对 立 的 两 方面 达到 融合 之 后 的 一 种 产 
物 ， 其 中 并 没有 表现 出 法 国 式 的 极端 化 倾向 ， 而 是 在 相对 稳定 的 社会 动态 
中 通过 相互 调节 而 逐步 得 以 实现 。 在 传统 中 追求 变 新 ， 在 求 变 中 保持 传 
统 ， 这 是 英国 政治 的 基本 特征 。 对 此 ， 柏 克 曾 指出 : 

进行 革命 乃 是 要 维护 我 们 古老 的 无 可 争辩 的 法 律 和 自由 ， 以 及 那 种 成 
为 我 们 对 法 律 和 自由 的 唯一 保障 的 古老 的 政府 体制 。..………… 从 《大 宪章》 到 
《权利 宣言 》， 我 们 宪法 的 一 贯 政策 都 是 要 申明 并 肯定 ， 我 们 的 自由 力 是 
我 们 得 自我 们 祖 磋 的 一 项 遗产 ， 而 且 是 要 传 给 我 们 的 后 代 的 ， 那 是 一 项 专 
属 本 王国 人 民 的 产业 ， 不 管 任何 其 他 更 普遍 或 更 优先 的 权利 都 是 些 什 么 。 
我 们 的 完 法 就 以 这 种 办 法 而 在 其 各 个 部 分 之 如 此 巨大 的 分 歧 性 之 中 保持 了 
一 种 统一 性 。 我 们 有 一 个 世 黎 的 王位 ; 一 种 世袭 的 贵族 制 ; 以 及 从 一 个 漫 
长 的 祖先 系列 那里 继承 特权 、 公 民权 和 自由 权 的 下 院 和 人 民 。 (61) 

相对 来 说 ， 法 国 的 法 治 历程 经 历 了 一 个 曲折 过 程 。 它 并 没有 像 英 国 那 
样 通过 君主 立宪 来 实现 法 治 ， 而 是 经 历 了 法 国 大 革命 这 一 场 龙 又 烈 烈 的 社 
会 变革 ， 此 后 才 缓慢 地 实现 它 的 宪政 。 法 国 大 革命 也 是 一 场 法 律 的 革命 ， 
它 从 头 到 脚 全 部 推翻 了 过 去 的 法 律 制度 。 路 易 十 四 作为 王权 统治 的 最 高 代 
表 被 送 上 了 断头台 ， 雅 各 宾 党 人 颁布 了 一 系列 全 新 的 法 律 ， 但 是 ， 这 些 法 
律 并 没有 实现 法 国 的 自由 、 民 主 与 宪政， 而 是 相反 ， 直 接 导致 了 法 律 权威 
的 丧失 、 党 治 和 人 民主 权 的 强化 。 人 民 的 意志 和 党 的 意志 高 于 法 律 ， 成 为 
大 革命 的 统治 法 则 。 这 样 一 来 ， 法 律 革命 并 没有 产生 权力 制衡 ， 也 没有 实 
现 司法 独立 。 法 庭 是 革命 的 法 庭 ， 人 民 公 审 是 它 的 形式 ， 在 此 并 不 需要 所 
谓 司法 独立 ， 而 应 完全 受 党 的 意志 和 普遍 意志 的 支配 。 罗 伯 斯 庇 尔 这 样 写 
道 : “人民 的 审判 不 同 于 法 庭 的 审判 ， 他 们 不 作 判 决 ， 他 们 像 内 电 一 样 地 
予以 打击 ; 他 们 不 裁判 国王 ， 他 们 把 国王 化 为 乌有。 路 易 应 该 死 ， 因 为 祖 
国 需要 生 。 Osx ， 雅 各 宾 党 人 所 推崇 的 是 一 种 来 自 人 民 的 审判 ， 它 被 
视 为 是 绝对 正义 的 化 身 ， 直 接 体现 着 人 民 、 共 和 国 等 总 体 性 力量 的 意志 ， 
因此 ， 有 具有 绝对 的 正义 性 。 然 而 ， 这 种 来 自 人 民 的 司法 审判 虽然 看 上 去 体 
现 着 人 民 的 意愿 ， 但 却 缺 乏 法 律 正义 这 一 天 键 环节 。 所 谓 “ 像 内 电 一 样 地 
予以 打击 ”, 看 似 彻 底 和 干脆 ， 但 实则 是 在 用 道德 代替 法 律 ， 用 盲目 革命 


代替 司法 程序 。 这 种 道德 革命 的 政治 思维 在 实践 中 只 会 导致 正义 的 反面 ， 
因为 政治 正义 是 道德 所 不 能 解决 的 ， 更 不 是 通过 道德 法 庭 就 能 够 将 “旧制 
度 ” 化 为 乌有 的 。 这 里 实质 上 存在 着 一 个 司法 正义 问题 ， 而 归根 结 底 则 是 
法 治 和 完 政 问题 。 

法 国 革命 并 没有 致力 于 法 治 和 宪政 建设 。 西 耶 士 等 人 所 企图 制定 的 法 
律 制度 从 一 开始 就 不 是 沿 着 限制 政治 权力 和 保障 个 人 权利 的 宪政 路 线 进 
展 ， 而 是 盲目 地 将 所 谓 人 民主 权 发 挥 到 极致 ， 并 把 它 道德 化 和 理想 化 。 这 
样 一 来 ， 所 谓 的 人 民主 权 和 公共 意志 就 成 为 一 把 可 以 任意 胡 为 的 利 剑 ， 革 
命 党 人 用 它 打 破 了 一 切 法 律 程 序 和 法 律 制度 ， 抹 仇 了 每 一 个 个 体 的 基本 权 
利和 自由 ， 在 一 种 直接 的 民主 制 中 将 革命 推 到 了 暴力 和 了 恐怖 的 深渊 。 法 国 
大 革命 走 到 极端 之 后 很 快 为 别 的 政治 形式 所 取代 ， 这 个 新 的 形式 便 是 拿 破 
仑 的 统治 。 在 拿破仑 对 法 国 近 十 五 年 的 统治 期 间 ， 一 个 重要 贡献 即 是 《 拿 
破 仑 法 典 》。《 拿 破 仑 法 典 》 中 的 基本 原则 总 体 上 与 英国 的 自由 宪章 相 一 
致 ， 具有 现代 法 治 意义 。 

鉴于 英国 的 自由 与 法 治 传统 ， 盏 德 斯 鸠 创造 性 地 发 展 了 英国 宪政 的 分 
权 思 想 ， 明 确 指出 :“ 从 事物 的 性 质 来 说 ， 要 防止 滥用 权力 ， 就 必须 以 权 
力 约 束 权力 。 我 们 可 以 有 一 种 政 制 ， 不 强迫 任何 人 去 作法 律 所 不 强制 他 做 
的 事 ， 也 不 禁止 任何 人 去 作法 律 所 许可 的 事 。 .……. 当 立 法 权 和 行政 权 集 中 
在 同一 个 人 或 同一 个 机 关 之 手 ， 自 由 便 不 复 存 在 了 ; 因为 人 们 将 要 害怕 这 
个 国王 或 议会 制定 暴虐 的 法 律 ， 并 暴虐 地 执行 这 些 法 律 。 "pu , 美国 
完 法 修正 案 就 有 一 项 著名 条 款 :“ 非 经 正当 法 律 程序 ， 任 何 州 不 得 剥夺 任 
何人 的 生命 、 自 由 或 财产 ; 不 得 拒绝 给 予 其 管制 范围 内 的 任何 人 以 平等 的 
法 律 保护 。” 这 一 体现 着 联邦 宪法 精神 的 “正当 程序 原则 ”, 无 疑 有 效 地 保护 
了 个 人 的 基本 权利 。 此 外 ， 近 现代 社会 普遍 遵守 的 一 系列 基本 法 律 原则 , 
如 "法 无 明文 规定 不 为 罪 、 不 惩罚 ?原则 、 法 律 公 知 且 确 定 原 则 、“ 无 正当 补 
偿 便 不 能 剥夺 ”原则 ， 以 及 现代 社会 中 至 关 重 要 的 对 行政 自由 裁量 权 施 以 
法 律 限 制 的 原则 等 ， 都 直接 体现 着 宪政 与 法 治 的 基本 精神 。 

总 之 ， 现 代 社 会 的 法 律 制度 经 过 英 、 法 、 美 等 主要 西方 国家 的 实践 ， 
基本 上 确立 了 法 律 的 统治 地 位 ， 特 别 是 在 英美 社会 ， 实 现 了 以 法 治 为 基础 
的 完 政 。 所 谓 “ 宪 政 ”， 实 质 上 便 是 依据 法 律 ， 特 别 是 依据 作为 第 一 法 律 的 
宪法 施 以 统治 的 政治 制度 。 法 治 ， 作 为 统治 社会 的 基本 原则 ， 排 除了 一 切 
个 人 和 非 人 的 特权 ， 不 论 这 种 特权 是 君主 的 特权 还 是 上 帝 的 特权 。 在 法 治 
社会 ， 这 些 特权 不 具有 合法 性 ， 只 有 法 律 而 且 唯 有 法 律 ， 才 是 统治 世界 的 
绝对 权威 。 这 样 一 来 ， 法 治 便 与 古代 的 依法 统治 、 人 治 、 神 治 等 其 他 统治 
模式 有 了 根本 区 别 ， 它 只 承认 法 律 的 权威 性 和 合理 性 ， 只 根据 法 律 的 原则 


治理 社会 。 法 治 的 最 终 目 的 ， 就 在 于 保障 个 人 的 合法 权利 ， 限 制 权力 的 小 
用 和 权力 专制 ， 实 现 个 人 的 自由 。 “人权 原 则 要 求法 治 以 个 人 权利 为 核心 
价值 ， 并 通过 对 权利 的 确立 和 保护 来 确立 和 实现 法 律 的 权威 ， 只 有 这 样 ， 

法 治 才 有 别 于 工具 主义 的 规则 之 治 ， 有 别 于 像 中 国 古 代 那 样 的 无 视 个 人 权 
利 ， 只 讲 严刑 峻 法 的 所 谓 ' 法 治 :。 民 主 也 是 如 此 。 我 们 所 熟知 的 民主 原则 
正 是 从 权利 授 予 的 预 设 里 引申 出 来 的 ， 即 ， 国 家 应 该 由 人 民 当 家 做 主 ， 人 
民有 权 参 与 国家 管理 ， 政 府 及 其 工作 人 员 只 是 人 民 的 公仆 。 这 样 一 来 ， 只 
要 实在 法 忠实 地 体现 道德 法 的 人 权 精 神 ， 并 且 是 由 人 民 大 众 通过 民主 的 立 
法 程序 制定 出 来 的 ， 它 就 既 享 有 道德 权威 又 享有 政治 权威 ， 国 家 政治 和 社 
会 生活 均 遵 循 它 ， 由 它 来 治理 ， 便 是 所 谓 ' 法 治 " (rule of law ) 。 在 法 治之 
下 ， 公 民 受 法 律 的 平等 保护 ， 并 享有 为 任何 不 为 法 律 所 禁止 的 行为 自由 ， 


即 法 律 下 的 自由 (freedom under law), ” 


例如 ， 林肯 在 1864 年 的 巴尔 的 摩 演 讲 中 就 痛感 给 “自由 ”下 一 个 定义 是 
件 难 事 。 当 时 进行 内 战 的 南北 两 方 都 宣称 他 们 是 在 为 自由 而 战 ，“ 但 他 们 在 
使 用 同一 个 词语 时 ， 所 意 指 的 其 实 完全 不 是 一 档 子 事情 。 当 下 有 两 种 不 仅 
不 同 而 且 对 立 的 事物 ， 都 以 一 个 词 称呼 ， 那 就 是 自由 。" 参 见 【 意 ] RA 
E: 《法 律 与 自由 》， 秋 风 译 ， 吉 林 人 民 出 版 社 2004 年 版 ， 第 31 页 ; 
Maurice Cranston, Freedom: A New Analysis, 2nd edition, London: 
Longmans, Green, 1954, 


关于 古 希 腊 、 罗 马 的 自由 观念 及 其 研究 ， 参 见 苗 力 田 主编 : 《 古 希腊 
哲学 》， 中 国人 民 大 学 出 版 社 1989 年 版 ; 包 利 民 : 《生命 与 逻 各 斯 一 一 希 
腊 伦 理 思想 史 论 》， 东方 出 版 社 1996 年 版 ; H. D. Oakley, Greek Ethical 
Thought, London: J. M. Dent & Sons, 1950。 


一 般 说 来 ，modern 包 含 “ 现 代 ” 与 “现时 代 ” 两 层 含 义 ， 除 特殊 说 明 外 ， 本 
章 所 使 用 的 “现代 ”， 基本 上 对 应 的 是 英文 modern。 至 于 modern 所 具有 的 
contemporary、present 的 含义 ， 则 用 “现时 代 ”" “当前 "或 “当代 ”等 汉语 表 
述 。 


在 英美 学 术 界 ，freedom 与 liberty 的 意思 大 致 相同 。 伯 林 就 曾经 说 过 他 
不 作 区 别 地 使 用 这 两 个 词汇 。 本 虽然 两 个 词 可 以 互 换 ， 表 达 
同一 个 意义 ， 但 相对 说 来 ，freedom 多 是 在 哲学 和 更 为 一 般 的 意义 上 使 用 ， 


而 liberty 则 多 在 政治 和 法 律 的 语 境 中 使 用 。 参 见 【 英 ] WEA: 《自由 主义 
之 前 的 自由 》， 李 宏图 译 ， 上 海 三联 书 店 2003 年 版 ， 第 13 页 ; Hanna 
Fenichel Pitkin, "Are Freedom and Liberty Twins?" Political Theory, Vol. 
16, 1988。 


Positive freedom 与 negative freedom 或 译 为 “肯定 性 自由 ”与 “否定 性 自 
由 ”"。 关 于 如 何 翻 译 ， 以 及 其 中 的 微妙 区 别 ， 参 见 【 英 】 哈 耶 克 : 《自由 秩 
FRE) (E) ， 邓 正 来 译 ， 生 活 .读书 :新知 三 联 书 店 1997 年 版 ， 第 14 
页 ， 译 注 ; 高 全 喜 : 《法 律 秩序 与 自由 正义 一 一 哈 耶 克 的 法 律 与 完 政 思 
想 》， 北 京 大 学 出 版 社 2003 年 版 ， 第 139 页 。 
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自 法 国 大 革命 和 将“ 自由、 平等、 博爱 ”的 神圣 格言 铭刻 在 人 们 心中 

起 ， “平等 Ce er ee 正如 法 国 哲 

学 家 皮 埃 尔 : 勒 鲁 所 说 ，“ 这 个 口号 一 旦 公开 宣告 于 世 ， 将 会 获得 人 们 普遍 
的 赞同 。 是 的 ， ee 也 可 以 嘲笑 它 , as 它 决 不 会 因 遭 人 践踏 
而 被 真正 抹 掉 ， 或 受到 损害 ; 因为 它 是 正确 的 ， 它 是 神圣 的 ; CRA 
追求 的 理想 ， 它 象征 神 示 的 未 来 ; stipes 4 as E ve , CBE 
也 有 一 天 在 客观 事实 上 赢得 胜利 ; 它 是 磨灭 不 了 的 ， 它 是 永存 的 人》 美 
国 《 独 立 宣言 》 中 人 人 生 而 平等 ”( All man are created equal) 的 名 言 更 
是 表达 了 自然 法 理论 中 “天 同人 权 ” 的 精 侨 。 本 章 从 个 人 平等 、 阶 级 平等 、 
政党 平等 、 民 族 平等 、 性 别 平等 、 法 律 平等 六 个 方面 展开 对 平等 的 分 析 。 


个 人 平等 


许多 启蒙 思想 家 对 于 平等 有 精辟 的 论述 。 斯 宾 诺 水 认为 ， 在 自然 状态 
中 ， 每 个 人 都 是 平等 的 ， 除 了 服从 自己 外 ， ee ， 服 从 
任何 别人 ; 在 民主 政治 中 ,“ 所 有 的 人 仍然 是 平等 的 ， 与 他 们 在 自然 状态 
中 无 异 ” 霍 布 斯 认为 ， 自 然 创 造 人 类 之 初 ， 人 本 来 是 平等 的 ， 这 主要 
表现 为 人 类 身体 和 心灵 的 能 力 上 的 平等 ; ; 由 这 种 能 力 上 的 平等 出 发 ， 就 产 
生 了 达到 目的 的 希望 的 平等 。 在 自然 状况 中 ， 人 们 平等 地 享有 自然 权利 ， 
也 就 是 无 拘 无 束 的 绝对 自由 。 Ox , 自然 状态 是 一 种 平等 状 
态 ， 一 切 权 力 和 管辖 权 都 是 相互 的 ， 没 有 一 个 人 享有 多 于 别人 的 权力 。 同 
种 和 同等 的 人 们 生来 就 无 差别 地 享有 自然 的 一 切 同样 有 利 的 条 件 ， 都 能 够 


运用 相同 的 身心 力 ， 不 存在 从 属 和 受制 关系 。“ 没 有 人 享有 高 于 别人 的 地 

位 或 对 于 别人 享有 管辖 权 "@@》， 人 人 都 享有 平等 的 生命 权 、 自 由 权 、 财 产 
权 、 权 利和 惩罚 权 等 。 卢 梭 的 平等 思想 是 其 政治 思想 的 核心 。 他 认为 ， 没 
有 平等 ， 自 由 便 不 能 存在 。 社 会 契约 在 人 们 之 间 确 立 了 这 样 一 种 平等 ， 人 
人 全 都 遵守 同样 的 条 件 并 且 全 都 应 该 享有 同样 的 权利 。 axa 

有 推 毁 自然 的 平等 ， 而 是 以 首先 的 和 法 律 的 平等 来 代替 自然 所 赞成 的 人 与 
人 之 间 的 身体 上 的 不 平等 ， 从 而 ， 人 们 尽 可 以 在 力量 和 才智 上 不 平等 ， 但 


是 由 于 约定 并 且 根 据 权利 ， 他 们 却 是 人 人 平等 的 。 = ,整个 社 
会 的 第 一 个 法 则 就 是 人 与 人 或 物 与 物 之 间 要 有 录 种 协定 的 平等 。 时 y 正 是 
在 这 些 局 蒙 思想 家 的 影响 下 ， 平 等 的 观念 和 理论 逐渐 为 世人 所 了 解 和 认 
同 。1776 年 6 月 12 日 ， 弗 吉 尼 亚 议会 通过 的 《弗吉尼亚 权利 法 案 》， 在 人 
类 历史 上 第 一 次 用 法 律 的 形式 宣告 :“ 所 有 的 人 都 是 生来 同样 自由 和 独立 
的 ， 并 拥有 某 些 天 赋 权 利 ，.….…… 也 就 是 说 ， 享受 生活 与 自由 的 权利 ， 包 括 
获取 与 拥有 财产 、 追 求 和 享有 幸福 与 安全 的 手段 。 © -aiena 
于 美国 《独立 宣言 》 和 法 国 《 人 权 宣 言 》 以 及 后 世 的 各 国 宪法 、 世 界 人 权 
公约 都 产生 了 深远 影响 。 同 年 7 月 4 日 ，《 弗 吉 尼 亚 权 利 法 案 》 的 主要 缔造 
者 杰斐逊 在 《独立 宣言 》 中 写 下 的 “人 人 生 而 平等 ， 造 物 主 赋予 他 们 若干 
不 可 剥夺 的 权利 ， 其 中 包括 生命 权 、 自 由 权 和 追求 幸福 的 权利 ”的 不 朽 名 
言传 向 整个 世界 。1789 年 ， 法 国 《 人 权 宣 言 》 也 写 道 ，“ 在 权利 方面 ， 人 
人 生来 是 而 且 始 终 是 自由 平等 的 ”。 


阶级 平等 


正 是 从 “人 人 平等 ”的 自然 法 理论 出 发 ， 阶 级 平等 的 观念 才 为 世人 所 接 
。 阶级 的 不 平等 作为 违背 自然 法 平等 原则 的 最 典型 、 最 突出 的 表现 形 
, 受到 了 法 国 大 革命 以 来 最 猛烈 的 择 击 。 勒 鲁 指出 ， 阶 级 就 是 错误 地 扩 


大 了 的 对 于 人 的 天 赋 自 由 的 限制 。 人 @t 级 平等 权 的 理论 必须 面 对 来 自 这 


H} Xe 


两 个 截然 相反 方向 的 威胁 。 在 许多 国家 的 完 法 中 ， 阶 级 平等 权 已 得 到 明确 
的 认可 。《 卢 森 堡 大 公国 宪法 》 第 11 条 第 1 款 规 定 ,“ 国 内 没有 等 级 差 
别 ” 《和 荷兰 王国 宪法 》 第 1 条 规定 ，“ 在 荷兰 ,所 有 人 都 应 在 平等 条 件 下 
受到 平等 待遇 ， 不 得 因 人 宗教、 信仰、 政治 观点 、 种 族 、 性 别 的 不 同 或 其 他 
理由 而 受 歧视 "”。《 葡 萄 牙 共 和 国 宪法 》 第 13 条 规定 ，“ 不 得 因 权 势 、 性 
别 、 种 族 、 语 言 、 出 生地 、 宗 教 信仰 、 政 治 或 意识 形态 信仰 、 教 育 程度 、 
经 济 或 社会 地 位 而 使 任何 个 人 专 有 、 利 用 、 被 损害 、 被 剥夺 任何 权利 ， 或 
者 免除 任何 义务 ”。 法 国 《 人 权 宣 言 》 第 6 条 规定 ,“ 所 有 公民 是 平等 的 ， 
故 都 能 平等 地 按 其 能 力 担任 一 切 官职 、 公 共 职 位 和 职务 ， 除 德行 和 才能 上 
的 差别 外 不 得 有 其 他 差别 "”。 《印度 宪法 》 第 3 章 也 明确 禁止 阶级 不 平等 。 
《日 本 宪法 》 第 14 条 则 规定 ，“ 在 政治 、 经 济 以 及 社会 的 关系 中 ， 不 得 因 
人 人 种、 信仰、 性 别 、 社 会 身份 及 门 第 不 同 而 有 所 差别 ”。 世 界 人 权 两 公约 
也 明确 规定 了 阶级 平等 权 ， 这 是 国际 性 人 权 公 约 在 居 世 界 范围 内 确认 阶级 
平等 权 的 重要 标志 ， 它 反映 了 历史 发 展 趋势 。 

在 中 国 ， 早 在 共和 体制 创立 之 初 ，《 中 华 民国 临时 约法 》 第 5 条 就 明 
文 规定 ，“ 中 华 民国 人 民 ， 一 律 平等 ， 无 种 族 、 阶 级 、 宗 教之 区 别 ” 但 
是 ， 时 至 今日 ， 思 想 界 中 ， 人 权 阶 级 性 主张 依然 流行 不 衰 。 在 一 些 偏执 狭 
隘 的 人 们 看 来 ， 似 乎 平等 性 不 是 人 权 的 本 质 属性 ， 而 阶级 性 反而 应 当成 为 
人 权 的 本 质 属 性 。 其 中 也 许 有 些 心 存 善意 的 人 原本 想 以 此 反对 历史 上 的 权 
利 不 平等 现象 ， 但 是 ， 一 旦 宣布 阶级 性 为 人 权 的 本 质 属性 ， 无 异 于 在 逻辑 
上 就 认可 不 平等 是 正当 的 。 由 此 ， 主 张 人 权 平 等 性 反而 成 为 不 正当 。 这 
里 ， 人 权 阶 级 论 者 的 一 个 根本 错误 在 于 ， 没 有 将 权利 的 应 然 状 态 同 权利 的 
实 然 状 态 区 别 开 来 ， 没 有 将 体现 事物 一 般 性 和 普遍 性 的 概念 同 某 一 特定 事 
物 的 性 质 区 别 开 来 。 在 自由 权利 问题 上 ， 对 古今 中 外 的 许多 阶级 不 平等 现 
象 进 行 批 判 是 正确 的 ， 也 是 必要 的 ， 但 并 不 能 由 此 得 出 自由 权利 就 应 该 是 
因 阶 级 差异 而 不 平等 。 在 方法 论 上 ， 首先 应 将 自由 权利 视 为 道义 上 的 正当 
的 应 然 权利 ， 然 后 再 去 研究 它们 在 现实 中 的 不 完善 的 、 部 分 的 、 变形 的 访 
至 牌 曲 的 实 然 状 态 。 对 历史 和 现实 中 的 不 平等 现象 的 揭露 ， 是 要 对 之 加 以 
否定 ， 彻 底 消灭 它 ， 而 不 是 要 肯定 它 ， 更 不 能 像 某 些 别有用心 的 人 要 使 之 
永恒 化 。 而 主张 阶级 性 是 人 权 本 质 属性 的 人 权 阶 级 论 者 的 出 发 点 是 要 揭示 
阶级 不 平等 现象 ， 而 其 归宿 点 则 是 要 使 阶级 不 平等 现象 延续 下 去 。 从 研究 
方法 上 看 ， 人 权 平 等 论 同 人 权 阶 级 论 存 在 根本 性 差异 。 正 如 面 对 一 个 腐烂 
的 苹果 一 样 ， 两 者 看 问题 的 方法 是 完全 不 同 的 。 在 人 权 平 等 论 看 来 ， 苹 果 
的 概念 应 该 在 色 、 香 、 味 、 形 以 及 对 人 体 健康 方面 都 有 其 规定 性 ， 而 一 个 
腐烂 变质 、 危 害 健康 的 苹果 根本 不 能 代表 苹果 的 本 义 。 但 在 人 权 阶 级 论 者 


看 来 ， 这 个 腐烂 变质 危害 健康 的 东西 恰恰 表达 了 苹果 的 规定 性 。 由 此 可 
见 ， 在 研究 方法 上 一 旦 放弃 了 对 事物 的 应 然 性 、 普 遍 性 和 正当 性 的 追求 ， 
就 会 陷入 违背 理性 自 相 矛盾 的 匾 户 境地。 

法 律 上 平等 权 概念 的 提出 ， 无 论 在 西方 还 是 在 中 国 ， 都 是 首先 针对 阶 
级 特权 而 发 的 ， 是 对 阶级 特权 的 批判 。 法 律 平 等 权 首先 是 同 立法 上 阶级 特 
权 相 对 立 的 。 在 阶级 不 平等 的 社会 中 ， 法 律 倾 向 于 为 特权 阶级 利益 服务 ， 
规定 和 保障 阶级 特权 。 梁 局 超 曾 针对 此 种 维护 阶级 特权 的 立法 指出 “RK 
诽谤 偶 语 者 弃 市 ， 谋 逆 者 夷 三 族 ， 此 不 问 而 知 为 专制 君主 所 立 之 法 也 。 妇 
人 可 有 七 出 ， 一 夫 可 有 数 妻 ， 此 不 问 而 知 为 男子 所 立 之 法 也 。 奴 隶 不 入 公 
民 ， 农 佣 随 田 而 党 ， 此 不 问 而 知 为 贵族 所 立 之 法 也 。 信 教 不 许 自由 ， 祭司 
别 有 权 利 ， 此 不 问 而 知 为 教会 所 立 之 法 也 。 以 今日 文明 之 眼 视 之 ， 其 为 恶 
法 ， 因 无 待 言 。 ”人 显而易见， 如果 法 律 内 容 本 身 规 定 不 平等 的 话 ， 就 根 
本 无 平等 性 可 言 。 此 种 法 律 当 为 现代 文明 所 唾弃 。 正 是 从 注重 立法 平等 的 
角度 出 发 ， 现 代 法 治理 论 强调 “立法 权 属 于 人 民 ” 只 有 将 立法 权 归 之 于 全 
体 人 民 掌 握 ， 才能 在 立法 上 取消 特权 现象 以 体现 人 权 的 平等 性 。 换 言 之 ， 
如 果 法 律 依然 在 维护 阶级 特权 ， 在 规定 人 们 必须 信奉 某 种 特定 的 主义 或 信 
仰 ， 此 种 有 恶 法 就 表明 立法 权 没 有 属于 人 民 而 是 在 特权 阶级 控制 之 中 。 


现代 世界 中 ， 政 党 的 作用 与 宪政 和 代 议 制 政 府 密切 相关 。 关 于 政党 的 
含义 ， 柏 克 认为 ，“ 政 党 是 持 共同 政见 的 一 部 分 人 的 团体 ”; 巴 恩 斯 认 
为 ，“ 政 党 是 政治 信息 系统 专业 化 的 传播 网 ”; 萨 托 利 认 为 ，“ 政 党 是 社会 与 
政府 间 的 媒介 和 仲裁 人 的 组 织 ”; 《美国 百科 全 书 》 称 政党 是 “由 各 个 人 或 
团体 为 了 在 某 种 政治 制度 中 通过 控制 或 影响 政府 政策 以 期 行使 政权 而 建立 
的 组 织 ”; 《大 英 百 科 全 书 》 则 称 政党 是 “在 某 种 政治 制度 内 通过 民主 选举 
或 革命 方式 , 以 取得 和 行使 政权 为 目的 而 建立 的 组 织 "全 政党 得 益 于 直 
接 产生 于 法 国 大 革命 或 美国 革命 的 理性 气氛 ， 并 在 19 世 纪 自由 主义 ， 实 践 
赖 以 建立 的 社会 和 理性 多 元 主义 的 意识 形态 中 找到 了 坚实 的 基础 。 自 由 主 


义 制 度 上 的 表现 形式 一 一 代 议 制 政府 以 及 普选 权 的 随 之 扩大 ， 为 立法 机 构 
中 联盟 的 组 成 ， 继 而 为 潜在 的 政党 集团 化 ， 创 造 了 强大 的 动力 。 这 些 联盟 
开始 时 并 不 稳固 ， 由 于 抗衡 控制 行政 部 门 的 需要 以 及 政治 竞争 逐步 国家 
化 ， 逐 渐 地 联盟 巩固 起 来 ， 并 不 断 发 展 壮 大 。 随 着 古典 主义 的 有 限 普 选 制 
度 逐 渐 让 位 于 大 众 普遍 民主 制 ， 那 些 在 当时 仍 被 排斥 于 立法 机 构 之 外 ， 但 
在 外 界 已 经 形成 了 有 组 织 的 特征 的 各 集团 也 获得 了 建立 明确 具有 政党 含义 
的 组 织 的 动机 。 这 种 最 初 产生 于 立法 机 构 内 部 的 政党 ， 与 在 立法 机 构 外 
部 ， 由 社会 运动 或 利益 集团 演变 而 生 的 政党 之 间 存 在 着 的 明显 的 差别 ， 是 
导致 政党 平等 权 呼声 的 最 原始 的 因素 。 在 19 世 纪 ， 欧 洲 各 国 议会 中 先前 居 
于 主导 地 位 和 优越 感 十 足 的 保守 党 及 自由 党 ， 由 于 他 们 的 起 源 大 都 具有 贵 
族 或 资本 优势 的 特点 ， 在 议会 及 国家 政治 生活 中 扮演 着 重要 的 支配 角色 。 
不 过 ， 这 种 优越 感 后 来 逐渐 受到 冲击 ， 从 普选 权 扩大 而 获 益 的 新 兴工 人 阶 
级 、 宗 教 利 益 ， 以 及 维护 领土 或 文化 特征 不 受 大 都 市 影响 和 保护 小 团体 利 
益 的 政党 ， 在 议会 中 的 议席 逐渐 增多 ， 在 国家 政治 生活 中 的 影响 日 益 增 
大 。 为 了 打破 “老大 党 ” 们 对 政治 的 垄断 和 支配 ， 使 自己 的 民意 基础 与 政治 
作用 相 一 致 ， 新 兴 政 党 打出 了 政党 平等 权 的 旗号 ， 并 赢得 了 民众 的 广泛 同 
情 和 支持 。 
随 着 完 政 程度 的 提高 和 政党 政治 的 变化 完善 ， 政 党 平等 权 的 内 涵 不 断 

富 。 政 党 在 把 政府 形式 上 的 结构 与 “市 民 社会 ”的 各 种 不 同 成 分 联系 起 来 
的 过 程 中 起 着 重要 作用 。 这 些 成 分 包括 : 个 体 公民 和 由 他 们 组 成 的 各 种 不 
同类 型 的 经 济 、 文 化 、 宗 教 组 织 以 及 其 他 组 织 。 这 种 联系 作用 在 实施 反应 
和 控制 这 两 种 功能 的 导向 方面 明显 相差 甚大 。 然 而 ， 几 乎 所 有 政党 似乎 都 
表现 为 两 种 功能 的 结合 ， 即 一 方面 ， 政 党 向 社会 作出 反应 ; 另 一 方面 由 政 
党 对 社会 施 以 控制 。 人 从 这 一 角度 分 析 , 政党 平等 权 实质 上 是 在 实行 政 
党 政治 的 时 代 ， 人 人 平等 原则 的 一 种 特别 表现 形式 。 政 党 政治 存在 本 身 是 
与 不 同 阶 级 、 团 体 、 组 织 的 差别 存在 相 适 应 的 ， 在 未 达到 人 人 平等 的 理想 
社会 之 前 相当 漫长 的 时 期 内 ， 由 于 人 们 在 环境 、 条 件 、 机 遇 等 方面 存在 差 
异 ， 就 不 可 避免 地 会 形成 不 同 的 利益 集团 。 在 这 种 利益 集团 中 ， 成 员 之 间 
尽管 也 存在 分 歧 和 差异 ， 但 在 根本 利益 上 相似 性 大 于 差异 性 。 只 要 这 种 利 
益 集 团 存在 ， 只 要 人 类 成 员 的 不 平等 得 不 到 彻底 地 、 根 本 地 消除 ， 反 了 映 在 
政治 生活 中 就 会 存在 政党 、 政 团 。 当 然 ， 随 着 人 类 文明 程度 的 不 断 提高 ， 
人 们 解决 利益 冲突 的 方式 将 会 朝 着 和 平 、 宽 容 的 趋势 发 展 ， 而 且 ， 根 本 性 
的 利害 冲突 将 会 消失 ， 利 益 差别 也 将 逐渐 缩小 。 但 这 并 不 等 于 说 政党 之 间 
的 见解 差异 会 消失 。 政 党 之 间 的 差异 归根 结 底 是 由 政党 所 代表 的 不 同 利益 
集团 的 利益 差别 造成 的 。 在 民主 政治 和 宪政 国家 中 ， 政 党 之 间 的 关系 是 建 


设 性 的 ， 而 非 根本 对 立 性 的 ; 是 相互 宽容 、 相 互 谅解 的 ， 而 非 水 火 不 容 、 
你 死 我 活 ; 其 差异 是 可 以 相互 协调 、 逐 渐 缩 小 的 ， 而 非 不 可 调和 、 南 辕 北 
a; 政党 的 政治 运作 是 相互 合作 却 各 自 独立 、 坚 持原 则 的 ， 而 非 互 相 拆 台 
或 一 味 顺从 、 阿 雇 奉 迎 。 因 此 ， 政 党 平等 正 是 给 予 各 政党 平等 地 参与 国家 
政治 生活 ， 充 分 地 行使 宪法 赋予 的 权利 ， 保 障 人 民 的 合法 权益 ， 并 使 其 所 
代表 的 不 同 团体 、 不 同 层次 的 公民 得 以 在 代 议 制 中 发 挥 各 自 的 作用 ， 使 整 
个 社会 和 国家 所 有 的 人 都 能 听 到 来 自 不 同方 面 、 不 同 角度 的 呼声 ， 都 能 
达 自 己 的 独立 见解 ， 此 乃 人 格 苯 严 和 独立 得 以 充分 实现 的 基础 ， 是 自由 、 
平等 、 博 爱 的 最 初级 层面 。 政 党 平等 权 实 现 的 程度 也 反映 社会 团体 、 政 治 
组 织 、 利 益 集团 、 文 化 层次 的 实质 平等 状况 。 在 一 个 实行 政党 政治 却 没有 
或 不 承认 政党 平等 权 的 国家 里 ， 根 本 不 可 能 存在 不 同 的 社会 团体 、 政 治 组 
织 、 利 益 集团 、 文 化 层次 的 人 之 间 的 平等 ， 也 根本 不 具备 向 人 人 平等 这 一 
理想 社会 前 进 的 最 起 码 的 条 件 ， 尽 管 这 样 的 国家 往往 硅 炊 自己 的 “平等 程 
度 ” 高 于 其 他 国家 ， 并 标榜 其 人 民 具 有 “真正 的 平等 和 和 自由、 民主 ”, 无 情 的 
事实 仍然 会 戳穿 它们 的 谎言 。 在 这 样 的 国度 里 ， 人 民 没有 自由 发 表 言 论 的 
平等 权利 ， 只 有 统治 者 的 喉舌 才 有 “充分 的 言论 自由 ”。 公 民 不 得 不 在 专制 
独裁 的 淫 威 之 下 ， 违 心地 宣称 他 们 如 何 享有 平等 权 ， 如 何 生 活 幸 福美 满 ， 
而 将 强烈 的 对 自由 、 平 等 、 博 爱 的 渴望 深 藏 心底 。 这 样 的 人 民 在 政治 上 最 
需要 能 代表 其 权益 ， 真 正 为 其 仗义 执 言 ， 不 旦 专制 独裁 统治 的 政党 和 社会 
团体 。 而 且 解 决 这 样 的 国家 的 根本 问题 的 关键 环节 就 是 实行 宪政 制度 ， 确 
立 政党 平等 原则 ， 彻 底 打 破 特 权 集 团 对 政治 权力 的 垄断 。 对 于 党 派 平等 
权 ， 许 多 国家 的 完 法 都 作 了 明确 的 规定 。 《马耳他 共和 国 宪法 》 第 91 节 专 
门 设立 了 “反对 党 领袖 ”一 节 ， 规定 其 由 总 统 任命 ， 以 便 其 对 作为 执政 党 领 
袖 的 总 理 进行 全 面 监督 ， 并 使 反对 党 在 政治 生活 中 ， 从 宪政 角度 上 看 ,与 
执政 党 享有 平等 的 政党 权 。《 葡 萄 牙 共 和 国 宪法 》 第 10 条 第 3 款 规定 ，“ 各 
政党 竞争 以 发 展 组 织 或 表达 民意 ， 但 须 尊重 国家 独立 与 政治 民主 的 原 
TU”, 《西班牙 宪法 》 第 6 条 、 第 9 条 规定 ，“ 政 党 体现 政治 多 元 化 ， 听 取 并 
表达 人 民意 愿 ， 是 政治 参与 的 基本 渠道 。 公 共 权 力 应 创造 条 件 使 个 人 和 由 
个 人 组 成 的 集团 之 自由 、 平 等 名 符 其 实 和 行 之 有 效 ， 应 铲除 阻 扰 和 妨碍 自 
由 平等 充分 发 扬 的 障碍 ” 《大 韩 民国 宪法 》 第 8 条 规定 ，“ 自 由 建立 政 

党 ， 保障 多 党 机 制 ” 《俄罗斯 联邦 宪法 》 第 13 条 规定 ，“ 社 会 团体 在 法 律 
面前 一 律 平等 ， 在 俄罗斯 联邦 承认 政治 多 元 化 和 多 党 制 ， 任 何 意识 形态 均 
不 得 被 规定 为 国家 的 或 必须 遵循 的 意识 形态 ”。 值 得 注意 的 是 ， 在 那些 从 
权威 主义 或 专制 主义 制度 向 宪政 主义 制度 转化 的 国家 的 新 宪法 中 ， 多 党 制 
和 政党 平等 权 的 规定 条 款 大 多 明确 载 入 其 中 ， 并 专门 强调 任何 政党 没有 亡 


轨 其 他 党 派 之 上 的 特权 ， 而 在 一 些 较 早 就 已 实行 多 党 制 和 宪政 制度 的 国家 
的 完 法 中 ， 这 种 明确 的 政党 条 款 却 不 多 见 。 这 与 那些 转变 中 的 国家 的 人 民 
对 政党 平等 权 的 强烈 要 求 和 深 受 政党 专制 之 苦 的 悲惨 经 历 存 在 密 不 可 分 的 
天 联 。 

当然 ， 对 于 不 同 的 国家 或 地 区 而 言 ， 由 于 不 同 的 历史 、 文 化 和 特定 的 
社会 发 展 阶段 等 国情 因素 ， 所 实行 的 完 制 用 以 此 为 基础 的 政党 制度 会 存在 
极 大 差异 ， 在 政党 平等 问题 上 不 可 能 不 分 时 空地 强求 一 致 。 况 且 ， 政 党 平 
等 就 法 律 层面 而 言 一 般 是 指 形式 上 的 平等 或 接受 人 民选 择 方面 的 机 会 平 
等 ， 并 不 是 政治 事实 上 的 平等 或 结果 平等 。 在 任何 实行 政党 政治 的 国家 或 
地 区 ， 执 政党 尤其 是 长 期 具有 执政 优势 的 政党 的 实际 政治 地 位 都 是 其 他 政 
党 无 法 比拟 的 。 从 立法 层面 分 析 ， 法 律 中 更 多 地 体现 执政 党 的 意志 和 价值 
诉求 ; 从 执法 角度 分 析 ， 执 政党 掌握 行政 权 ; 从 司法 角度 分 析 ， 执 政党 对 
司法 官 的 人 事 (REA AAN ERREZ ) 可 以 施加 决定 性 影响 ; 从 护 
法 层面 分 析 ， 执 政党 一 般 也 可 以 通过 在 立法 机 天 的 人 员 优 势 和 护法 机 关 的 
人 事 安排 确保 政治 先 机 。 但 是 ， 这 并 不 意味 着 执政 党 具有 超越 乃至 凌 如 于 
法 律 之 上 的 特权 ， 从 法 治 所 要 求 的 “守法 平等 ?角度 出 发 ， 任 何 政党 包括 执 
政党 都 必须 在 宪法 和 法 律 的 范围 内 活动 ， 任 何 违法 行为 都 必须 得 到 追究 和 
制裁 。 因 此 ， 守 法 平等 和 法 律 责 任 平 等 ， 是 法 律 意义 上 的 政党 平等 的 最 低 
标准 。 


自 第 二 次 世界 大 战 结束 以 来 ， 民 族 平 等 权 的 呼声 在 全 球 范围 内 不 断 高 
涨 ， 各 殖民 地 的 人 民 要 求 民 族 独立 、 自 己 决定 自己 命运 ; 在 一 些 存在 民族 
歧视 和 压迫 的 国家 ， 少 数 民族 和 被 压迫 民族 要 求 平 等 权利 ; 在 一 些 多 民族 
的 国家 ， 随 着 高 压 专制 统治 的 土 衣 瓦解， 民族 独立 的 呼声 也 逐渐 奏 响 了 最 
强 音 。 所 有 这 些 情 况 都 反映 出 民族 平等 的 观念 和 民族 尊严 的 意识 越 来 越 为 
世人 所 认同 。 

在 民族 平等 权 问 题 上 ， 防止 歧视 、 保 护 少 数 和 保护 弱者 已 成 为 世界 范 


围 内 的 重要 事务 。 根 据 《消除 一 切 形式 种 族 层 视 国际 公约 》 第 1 条 和 《 消 
除 对 妇女 一 切 形式 歧视 公约 》 第 1 条 的 定义 ， 这 三 个 概念 是 不 同 的 。“ 层 
视 ”, 是 指 基 于 特定 的 原因 对 受 这 些 公约 保护 的 人 进行 任何 区 别 、 排 斥 、 
限制 或 优惠 ， 其 目的 或 效果 为 取消 或 损害 人 权 及 基本 自由 在 平等 地 位 上 的 
承认 、 享 受 或 行使 。“ 保 护 少数 ”, 是 指 帮 助 少数 人 群体 保持 其 文化 特征 ， 
不 受 多数 人 群体 的 强行 同化 或 保护 少数 人 群体 的 基本 人 权 、 自 由 和 政治 权 
利 、 社 会 经 济 文化 利益 ， 防 止 多 数 人 违背 公正 原则 压迫 、 剥 前 和 掠夺 。 所 
谓 少 数 人 群体 ， 是 指 “ 居 住 在 某 一 特定 国家 或 地 区 ， 具 有 自己 独特 的 、 不 
与 其 他 人 相同 的 种 族 、 宗 教 、 语 言 和 传统 ， 在 数量 上 少 于 该 国家 或 地 区 其 
他 人 并 且 不 具有 统治 地 位 的 人 群 ， 他 们 表示 出 可 能 并 不 是 明确 地 表示 但 
的 确 具 有 ) 一 种 保持 其 文化 、 传 统 、 宗 教 信仰 、 语 言 ， 保 证 以 其 种 族 的 精 
神 和 传统 教育 、 培养 后 代 并 相互 帮助 的 共同 心愿 "而 有 些 国家 在 选举 权 
问题 上 ， 实行 农村 或 少数 民族 、 种 族 的 选票 所 对 应 的 当选 席位 数 的 比例 小 
于 城市 或 多 数 民族 、 种 族 的 对 应 比例 制度 ， 这 是 违反 正义 原则 的 。 对 于 保 
护 少 数 和 弱者 来 讲 ， 平 等 观念 所 体现 的 真正 意义 并 非 是 机 会 平等 或 环境 平 
等 的 理论 就 能 完全 涵盖 的 。 其 中 ， 不 仅 有 正义 的 因素 ， 还 包括 基于 善良 的 
人 性 和 全 人 类 充分 平等 的 理想 ， 以 及 人 类 共存 共生 性 的 利害 关系 之 上 

的 “博爱 思想 ?和 对 过 去 的 罪过 的 深刻 反省 、 慎 悔 所 产生 的 负 妆 、 赎 徘 、 补 
过 的 复杂 心理 。 在 保护 少数 和 能 者 的 民族 平等 权 的 理论 中 ， 还 有 一 种 要 求 
对 历史 性 的 歧视 和 人 为 不 平等 所 赞成 的 损害 给 予 补偿 和 救济 的 意见 。 这 种 
见解 认为 ， 目 前 和 将 来 相当 一 段 时 间 内 对 少数 和 弱者 的 “优待 "是 以 “正义 的 
不 平等 ”补救 “历史 性 歧视 和 不 平等 ”, 其 目的 是 最 终 使 全 人 类 都 能 实现 平 
等 。 即 使 这 些 少数 和 弱者 的 “缺陷 ”是 < 天 生 的 不 平等 ”, 也 需要 给 予 某 种 补 
偿 ， 因 为 这 种 “天 生 的 不 平等 ”是 “不 应 得 ”的 。 假 如 上 帝 给 予 人 类 一 定 比 例 
的 缺陷 以 惩罚 人 类 的 话 ， 那 么 正 是 这 些 少数 和 弱者 而 不 是 其 他 什么 人 以 自 
己 的 痛苦 代替 了 他 人 ， 使 其 得 以 充分 地 享受 幸福 和 欢乐 。 对 于 他 们 这 

些 “ 和 貌似 可 怜 ?而 实际 上 却 很 高尚" 的 人 ， 难 道人 类 不 应 当 给 予 他 们 更 多 的 
仁爱 和 补偿 吗 ” 令 人 遗 慑 的 是 ， 尽 管 国际 人 权 保 护 事 业 有 了 飞跃 性 发 展 ， 
但 民族 平等 权 问题 在 实际 生活 中 远 未 令 人 满意 。 


第 五 万 ”性 别 平 等 


性 别 平等 ， 是 指 在 社会 生活 的 各 个 方面 ， 无 论 是 在 社会 活动 的 公共 领 
域 ， 还 是 在 家 庭 生活 的 私人 领域 ， 不 同性 别 的 人 都 有 平等 的 权利 和 义务 。 
具体 地 说 ， 就 是 不 同性 别 的 个 体 在 人 格 上 是 平等 的 ， 在 性 关系 和 家 庭 生活 
中 拥有 的 权利 和 义务 是 平等 的 ， 在 社会 生活 中 的 机 会 、 竞 争 和 选择 方面 不 
受 歧视 ， 在 法 律 面前 是 平等 的 。 在 人 类 现实 生活 中 ， 性 别 平等 尽管 包括 男 
性 、 女 性 以 及 其 他 罕见 性 别 之 间 的 平等 ， 但 主要 是 指 男女 性 别 平等 。 第 一 
次 世界 妇女 大 会 把 “性 别 平等 ?界定 为 :“ 男 女 的 尊严 和 价值 的 平等 ， 以 及 男 
女权 利 、 机 会 和 责任 的 平等 。” 第 三 次 世界 妇女 大 会 进一步 强调 : 人 人 都 
有 平等 机 会 享受 自己 的 权利 ， 发 挥 自己 的 潜力 和 才能 ， 以 便 参与 国家 的 政 
治 、 经 济 、 社 会 和 文化 发 展 而 且 平 等 地 享受 其 成 果 。 对 女性 来 说 ， 平 等 意 
味 着 实现 某 些 由 于 文化 、 体 制 、 行 为 和 态度 方面 的 歧视 而 被 剥夺 的 权利 。 

《消除 对 女性 一 切 形式 歧视 公约 》 将 “对 女性 歧视 ?定义 为 :“ 基 于 性 别 而 作 
的 任何 区 别 、 排 除 和 限制 ， 其 作用 或 目的 是 要 妨碍 或 破坏 对 在 政治 、 经 
济 、 文 化 、 公 民 或 任何 其 他 方面 的 人 权 和 基本 自由 的 承认 以 及 不 论 已 婚 未 
婚 在 男女 平等 的 基础 上 享有 或 行使 这 些 人 权 和 基本 自由 。” 

法 律 意义 上 的 男女 平等 ， 是 指 男女 享有 同等 的 权利 ， 拥 有 平等 的 法 律 
地 位 。 男 女人 格 、 价 值 和 尊严 的 平等 与 男女 权利 的 平等 相辅相成 。 获 得 了 
人 格 、 价 值 和 尊严 的 平等 ， 才 有 可 能 实现 权利 的 平等 ; 获得 了 权利 的 平 
等 ,人 格 、 价 值 和 尊严 的 平等 才 可 能 得 到 具体 的 体现 。 所 以 ， 只 有 在 法 律 
上 确立 男女 平等 的 基本 原则 ， 才 能 够 从 底线 的 意义 上 充分 体现 出 对 女性 人 
格 尊严 的 肯定， 才能 够 体现 对 女性 处 于 劣势 地 位 的 社会 现存 现象 的 否定 ， 
也 才 有 可 能 在 “形式 上 的 公正 ”基础 上 实现 “实质 上 的 公正 ”。 当 然 ， 仅 仪 确 
立 男 女 平 等 的 法 律 原则 ， 只 是 具备 了 性 别 公正 的 基础 ， 因 为 在 相同 的 绝对 
的 法 律 权 利 规定 的 背景 下 ， 依 然 可 能 出 现实 际 生活 领域 的 差异 与 不 平等 。 
所 以 ， 通 过 法 律 保障 不 同性 别 的 机 会 平等 就 十 分 必要 。 男女 机 会 平等 ， 是 
指 女 性 作为 社会 成 员 与 男性 享有 同等 的 发 展 可 能 性 和 施展 才能 的 空间 。 在 
现实 生活 中 ， 机 会 直接 影响 着 利益 结果 的 分 配 。 机 会 的 缺失 必然 导致 结果 
的 倾斜 。 所 以 ， 需 要 对 社会 条 件 进 行 一 种 预 设 的 安排 。 在 男女 实质 差别 的 
现实 中 ， 这 种 预 设 一 方面 要 求 机 会 “共享 "， 使 男性 和 女性 社会 成 员 有 大 致 
相同 的 发 展 条 件 ; 另 一 方面 要 求 机 会 的 “差别 ”安排 ， 对 由 于 历史 原因 和 现 
存 不 合理 因素 而 处 于 相对 和 劣势 的 女性 群体 加 以 适当 倾斜， 以 使 她 们 获得 相 
对 公平 的 发 展 空 间 。 按 照 主 流 的 平等 理论 ，“ 平 等 原则 ”包含 两 个 层次 : 机 
会 平等 与 结果 平等 。 在 很 多 人 看 来 ， 男 女 平等 的 终极 目标 在 于 结果 的 平 
。 原 则 理念 的 平等 、 条 件 机 会 的 平等 ， 只 是 结果 平等 的 前 提 、 基础 和 平 
。 没 有 这 个 前 提 、 基 础 和 平台 ， 固然 难以 达到 结果 的 平等 ， 但 是 ， 仪 有 
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机 会 平等 恐怕 也 未 必 能 够 达 臻 结果 平等 的 目标 ， 还 需要 法 律 的 帮助 最 终 实 
nr% Ors ， 要 实现 男女 平等 ， 不 仅 需要 有 权利 的 无 差异 对 待 ， 还 
需要 有 权利 的 区 别 对 待 。 权 利 的 失衡 需要 借助 权力 来 调适 。 要 矫正 实际 生 
活 领域 已 有 的 性 别 不 平等 问题 ， 需 要 特别 利用 公共 权力 的 杠杆 作用 。 例 
如 ,在 社会 保障 系统 中 ， 社 会 通行 的 多 劳 多 得 和 不 劳 不 得 的 社会 分 配 公正 
原则 对 弱势 群体 来 说 ， 就 需要 区 别 对 待 ; 在 选举 中 ， 要 适当 向 女性 倾斜 ， 
用 规定 最 低 比例 等 方式 ， 来 激励 更 多 的 女性 步 入 权力 领域 ， 缩 小 权力 分 配 
和 使 用 领域 的 性 别 落差 ， 推 进 妇女 地 位 的 提高 。 由 此 可 见 ， 性 别 公 正 必须 
满足 三 个 方面 要 求 : 第 一 ， 在 法 律 上 明确 规定 保障 女性 权利 和 性 别 平等 ; 
第 二 ， 法 律 包含 实质 性 的 具体 权利 确认 和 权利 救济 规定 ; 第 三 ， 在 发 生 歧 
视 女 性 和 侵害 女性 权益 的 行为 时 ， 国 家 应 提供 妥当 、 通 畅 、 高 效 的 补救 渠 
道 。 性 别 公正 与 男女 平等 的 理性 预 设 ， 必 然 包含 理想 主义 的 成 分 。 由 于 受 
到 现实 社会 资源 的 满足 程度 的 制约 ， 这 种 理想 预 设 的 实际 竞 现 "总 是 难以 
达到 令 人 满意 的 程度 。 公 正 的 规则 与 其 实际 兑现 之 间 总 是 存在 某 种 差距 。 
法 律 应 该 在 缩小 这 种 差距 方面 有 所 作为 ， 即 通过 将 男女 平等 原则 切实 纳入 
法 治 系统 的 方式 来 强化 男女 平等 的 社会 观念 ; 通过 使 资源 分 配 和 权力 分 配 
适度 向 女性 倾斜 的 方式 ， 切 实 促进 妇女 权益 的 保障 水 平 的 不 断 提高 。 

在 世人 关于 “性 别 平等 "的 认识 中 ， 还 存在 许多 歧义 和 误区 。 首 先 ， 男 
女 平等 是 否 意味 着 男女 绝对 一 致 对 待 。 长 期 以 来 ， 很 多 人 一 直 把 < 男女 一 
样 "与 “男女 平等 "混为一谈 。 很 显然 ， 如 果 仅 从 政治 角度 谈 < 男 女 都 一 样 ”， 
强调 随 着 社会 进步 ， 女 性 与 男性 应 具有 同等 的 社会 和 政治 地 位 ， 毫 无 疑问 
是 正确 的 。 但 是 ， 并 不 能 否认 男女 两 性 之 间 在 生理 上 存在 差异 以 及 与 此 相 
适应 的 差别 对 待 也 符合 平等 原则 。 性 别 平等 倡导 的 是 女性 作为 人 的 基本 权 
利 的 平等 保障 ， 而 非 女性 享有 和 男性 完全 一 样 的 权利 。 两 性 生理 上 的 差别 
并 不 影响 女性 行使 政治 权利 、 经 济 权利 、 文 化 权利 ， 因 此 ， 性 别 平等 要 3 
女性 在 上 述 领 域 争取 和 男性 相同 的 法 律 权利 ， 如 选举 权 、 财 产权 、 继 承 权 
和 参政 议政 的 权利 ， 等 等 。 但 是 ， 在 某 些 社会 保障 权利 方面 ， 男 女性 别 的 
生理 差异 就 无 法 忽视 ,女性 不 仅 要 争取 人 的 基本 权利 ， 还 要 争取 作为 女人 
的 基本 权利 ， 例 如 女性 因 怀孕 或 分 娩 而 应 当 享有 的 社会 保障 。 因 此 法 律 面 
前 绝对 对 等 并 非 总 是 对 女性 有 利 。 从 逻辑 角度 讲 ， 同 等 情况 同等 对 待 符合 
平等 原则 ; 不 同情 况 不 同 对 待 、 不 同情 况 同等 对 待 ， 是 否 符合 平等 原则 ， 
要 具体 问题 具体 分 析 ; 只 有 同等 情况 不 同 对 待 ， 才 完全 违反 平等 原则 。 男 
女 平等 是 指 男女 两 性 在 人 格 、 尊 严 、 价 值 、 权 利和 机 会 方面 的 平等 。 不 顾 
客观 条 件 ， 人 为 地 要 求 男女 绝对 一 致 ， 甚 至 主张 女性 男性 化 或 男性 女性 
化 ， 企 图 通过 消除 两 性 差异 来 达到 男女 平等 的 做 法 是 教条 、 荒 廖 的 。 两 性 


因 生 理 机 制 的 不 同 ， 要 求 男 女 在 各 个 领域 中 的 绝对 一 致 ， 必 然 使 竞争 处 于 
不 公平 状态 ， 而 表面 的 平等 却 掩盖 了 不 公平 的 冲突 ， 使 女性 ( 或 男性 ) 在 
男性 (或 女性 ) 优势 的 领域 承受 更 多 本 可 以 避免 的 痛苦 或 失败 。 实 际 上 ， 
用 辩证 观点 分 析 ， 两 性 之 间 的 差异 ， 往 往 正 是 不 同性 别 的 优势 所 在 ， 只 要 
充分 发 挥 这 种 差异 所 带 来 的 优势 ， 避 短 扬长 ， 反 而 能 够 有 助 于 女性 和 男性 
在 社会 竞争 中 达 致 均衡 状态 ， 为 实现 男女 平等 创造 有 利 条 件 。 

其 次 ， 男 女 平等 是 否 必然 形成 男女 对 立 或 以 男女 对 立 为 代价 ? 很 多 激 
进 的 性 别 平等 支持 者 秉持 男女 两 性 对 立 的 心态 ， 凡 涉及 性 别 平等 问题 ， 便 
基于 对 “性 别 霸 权 主义 ”的 义愤 填 认 而 “ 恨 乌 及 屋 ”, 对 与 自己 不 同性 别 的 群 
体 采取 对 抗 甚至 敌视 态度 。 事 实 上 ， 如 果 以 一 种 对 立 、 对 抗 的 心态 去 要 求 
平权 ， 势 必 导致 不 同性 别 之 间 的 冲突 至 少 是 心理 隔膜 ， 从 而 使 得 这 个 由 主 
要 由 男女 性 别 共同 组 成 的 世界 开始 瓦解 。 性 别 平等 的 核心 是 不 同性 别 和 了 睦 
相处 、 共 同 发 展 ， 它 不 局 限于 单纯 的 女性 解放 与 发 展 ， 而 是 立足 于 在 整个 
人 类 之 中 女性 的 发 展 ; 它 不 致力 于 男女 之 间 的 对 立 和 斗争 ， 而 是 寻求 在 两 
性 平等 的 基础 上 确立 女性 的 独立 自主 地 位 ， 促 进 两 性 在 人 类 进步 、 社 会 发 
展 中 平等 受益 、 共 同 进步 。 性 别 平 等 概念 的 提出 和 对 这 一 问题 的 研究 ， 一 
方面 在 于 从 以 女性 为 主体 的 意义 认识 女性 自身 及 其 发 展 ， 另 一 方面 又 是 针 
对 人 类 发 展 进程 中 两 性 不 平等 状态 而 言 ， 其 中 关键 的 问题 是 在 全 社会 倡导 
男女 平等 、 尊 重 女性 的 进步 观念 ， 使 全 社会 提高 对 女性 社会 价值 的 认 知 ， 
促进 不 同性 别 健康 和 谐 地 共同 发 展 。 

随 着 时 代 的 进步 ， 国 际 社会 逐渐 在 性 别 平等 问题 上 达成 共识 ， 并 通过 
国际 人 权 公约 确立 维护 男女 平等 的 国家 义务 。《 消 除 对 妇女 一 切 形式 歧视 
公约 》 人 从 多 数 国家 和 地 区 的 经 验 看 ,女性 要 争取 男女 平等 ， 首 先 要 争 
取 教 育 平等 权 ， 以 便 获得 和 积累 知识 和 丢 能 ， 实 现 思想 、 人 格 上 的 独立 ; 
其 次 是 争取 职业 平等 权 ， 以 便 获得 和 积累 经 济 力量 ， 实 现 经 济 独立 ; 再 次 
是 争取 参政 平等 权 ， 实 现 政治 独立 。 

随 着 女权 运动 的 发 展 ， 越 来 越 多 的 女性 开始 通过 积极 参与 政治 事务 ， 
增强 女性 在 立法 和 执政 方面 的 影响 力 ， 进 而 运用 政治 和 法 律 手段 抵制 性 别 
歧视 、 推 进 男女 平等 的 进程 。 然 而 ， 由 于 历史 形成 的 原因 ， 男 性 在 几乎 所 
有 国家 的 国家 机 关 和 政治 组 织 中 占有 明显 优势 ， 即 使 在 选举 产生 的 民意 机 
关 也 是 如 此 ， 在 这 种 形势 下 ， 要 求 通 过 立法 明确 保障 女性 及 少数 族群 在 立 
法 机 构 中 占据 一 定 席位 的 “最 低 比例 制 * 应 运 而 生 。 支 持 “最 低 比 例 制 "的 人 
土 认为 ， 国 家 在 男女 平等 方面 应 起 更 积极 的 作用 ， 通 过 政策 和 法 律 ， 直 接 
促进 妇女 参政 。 国 家 不 应 只 发 挥 守夜 人 的 作用 ， 同 时 还 应 运用 国家 强制 力 
维护 合法 、 正 当 的 秩序 并 通过 法 律 制度 对 个 人 行为 进行 规范 。 国 家 应 适当 


介入 社会 生活 ， 减 少 强 势 群 体 与 弱势 群体 的 差异 ， 使 社会 经 济 实现 可 持续 
发 展 。 在 妇女 参政 问题 上 ， 虽 然 一 些 显 性 的 障碍 得 到 消除 ， 但 是 真正 的 机 
会 平等 并 不 存在 。 各 种 明显 的 歧视 和 隐 性 的 障碍 阻止 了 妇女 在 政治 中 作用 
的 发 挥 。 妇 女 状 况 及 地 位 的 长 远 的 、 重 大 的 变化 有 赖 于 政府 的 行政 干预 ， 
并 通过 制定 和 执行 反 性 别 歧视 的 法 律 法 规 才 能 实现 。 显 然 ， 持 这 种 观点 的 
人 士 不 再 只 是 强调 机 会 平等 ， 而 是 主张 结果 平等 ， 而 “最 低 比 例 制 ?和 其 他 
一 些 积极 的 举措 被 认为 是 通 向 “结果 平等 "的 必由之路 。 国 际 上 常用 的 推 
行 “ 最 低 比 例 制 ? 模 式 主 要 有 两 种 : 其 一 是 通过 完 法 或 全 国 性 法 律 规 定 “ 最 低 
比例 制 ” ; 其 二 是 通过 主要 政党 的 党 规 或 提名 政策 实施 “最 低 比 例 制 "。 应 当 
看 到 ， 实 施 “ 最 低 比 例 制 ?也 面临 一 些 重要 障碍 。 首 先 ， 理 论 存在 着 广泛 的 
争议 。 一 些 人 十 认为 “最 低 比 例 制 ?违反 “机 会 平等 ?的 原则 和 “民主 ”的 原 
则 ， 不 信任 选民 有 能 力 来 决定 最 合适 的 当选 者 ， 给 妇女 优先 权 ， 侵 害 了 选 
民 的 基本 选择 权利 。 通 过 “最 低 比例 制 ?当选 的 政治 家 得 益 于 其 性 别 而 不 是 
能 力 ， 更 有 资格 和 能 力 的 人 因为 “最 低 比例 制 ? 霄 失 了 为 民 服 务 的 机 会 。 而 
E, “最低 比例 制 ?想当然 地 认为 妇女 是 脆弱 的 ， 不 给 予 特 别 照顾 ， 就 不 可 

在 平等 竞争 中 获胜 ， 这 是 对 女性 的 另 一 种 变相 歧视 ,事实 上 许多 女性 政 
治 家 也 并 不 希望 选民 们 只 是 因为 她 们 是 女性 而 支持 她 们 ， 并 认为 实行 严格 
的 “最 低 比 例 制 ? 既 对 男性 政治 家 不 公平 ， 也 是 对 她 们 的 歧视 。 

需要 强调 的 是 ， 在 某 些 国家 或 地 区 的 某 些 特定 历史 时 期 ， 尽 管 也 存在 

男女 不 平等 的 问题 ， 但 更 主要 的 还 是 基本 人 权 问 题 尚未 解决 。 无 论 男性 还 
是 女性 ， 大 多 数 在 统治 集团 眼 里 都 是 “ 奴 ? 而 非 < 人 ”, 所 谓 男 女 不 平等 其 实 
是 “男女 奴 不 平等 ?而 非 “ 男 女人 不 平等 "此 时 此 地 ， 主 要 矛盾 是 “ 变 奴 为 
人 ”而 非 “实现 男女 平等 为 奴 ”。 但 是 ， 主 张 “女权 尚 早 论 ”, 要 等 到 人 权 运 动 
功 成 之 后 ， 表 做 女权 运动 ， 甚 至 以 某 些 发 达 国 家 的 历史 为 例 ， 强 调 所 
谓 “ 发 展 阶 段 不 可 逾越 论 ”, 则 是 教条 主义 的 体现 。 此 外 ，“ 无 论 何 种 运动 , 
都 要 多 培 实 力 ， 少 作 空谈 。 女 权 运 动 的 真意 义 ， 是 要 女子 有 痛 切 的 自觉 ， 
从 知识 、 能 力 上 力争 上 游 ， 务 求 与 男子 立 于 同等 地 位 ”。 imnia 
量 ， 就 是 权力 (knowledge is power) ， 不 以 知识 、 技 能 、 实 力 为 基础 ， 
无 论 权利 还 是 权力 即使 写 在 法 律 上 ， 也 不 可 能 实现 。 在 多 数 人 既 无 独立 之 
思想 与 人 格 ， 亦 无 独立 之 经 济 基础 ， 更 无 独立 之 政治 智慧 与 力量 的 情况 
下 ， 仅 任 人 为 制造 的 男女 政治 木偶 的 “恰当 比例 ”或 个 别 指标 人 物 的 ^ 人 生 特 
例 ”， 奢 谈 性 别 平等 ， 无 法 使 世人 信服 。 


第 六 节 ”法 律 平等 


根据 《世界 人 权 宣 言 》 的 定义 ， 法 律 平 等 是 指 ， 人 人 有 资格 享受 法 律 
所 载 的 一 切 权 利和 自由 。 不 论 种 族 、 有 肤色、 性别、 语言、 家教、 政治 或 其 
他 见解 、 社 会 出 身 、 财 产 、 出 生 或 其 他 身份 等 任何 区 别 ， 享 有 平等 的 人 格 
尊严 和 权利 、 平 等 的 法 律 保 护 ， 不 受 任何 歧视 。 在 某 些 情况 下 ， 平 等 权 还 
对 外 国人 及 法 人 和 非法 人 团体 适用 ， 不 得 因 其 国籍 和 属性 而 在 法 律 上 予以 
歧视 。 法 律 平等 涉及 人 格 平 等 、 权 利平 等 、 义 务 平等 和 对 待 平等 ， 实 质 上 
就 是 每 个 人 在 法 律 上 的 地 位 平等 。 

法 律 平等 涵盖 的 范围 很 广 ， 主 要 体现 在 立法 平等 、 执 法 平等 、 司 法 平 
等 、 守 法 平等 、 护 法 平等 五 个 方面 。“ 法 律 平等 原则， 是 由 清末 民 初 的 进 
步 思想 家 从 西方 引入 中 国 的 。 这 一 原则 在 中 国 第 一 次 被 规定 在 完 法 中 ， 是 
1912 年 3 月 11 日 公布 的 《中 华 民国 临时 约法 》。 中 国共 产 党 领导 下 的 革命 
根据 地 政权 也 一 直 肯 定 这 一 原则 。1931 年 11 月 通过 的 《中 华 苏维埃 共和 
国 完 法 大 纲 》 第 一 次 将 这 一 原则 规定 下 来 :“ 在 苏维埃 政权 领域 内 ， 工 
人 人、 农民、 红色 战士 及 一 切 劳苦 民众 和 他 们 的 家 属 .….. 在 苏维埃 法 律 面前 
一 律 平 等 。”1954 年 《宪法 》 明 确 规定 :“ 中 华人 民 共 和 国 公民 在 法 律 上 一 
律 平 等 。 ”但 是 ，20 世 纪 50 年 代 后 期 ， 极 左 势力 攻击 这 一 原则 是 资本 主义 
的 法 制 原则 ， 没 有 阶级 性 ， 是 主张 “革命 与 反革命 讲 平等 ”， 社 会 主义 国家 
的 法 律 不 能 采纳 。 自 此 ， 法 律 平 等 原则 在 相当 长 的 时 间 里 成 了 批判 的 对 
象 ， 因 而 1975 年 《宪法 》 和 1978 年 《宪法 》 均 未 规定 这 一 原则 。 直 到 
1982 年 ， 法 律 平 等 原则 才 重 新 写 入 宪法 。 但 是 ， 很 长 一 段 时 间 ， 主 流 观 点 
认为 ， 法 律 面前 人 人 平等 ， 是 指法 律 实 施 的 平等 ， 即 司法 、 执 法 、 守 法 上 
的 平等 ， 并 不 意味 着 公民 在 立法 上 也 一 律 平等 。 其 理由 是 : 首先 ， 在 中 
国 ， 那 些 被 剥夺 了 政治 权利 的 人 ， 无 权 参 与 法 律 的 制定 ; 其 次 ， 社 会 主义 
法 律 是 广大 人 民 共同 意志 的 表现 ， 在 制定 法 律 时 ， 明 确保 护 什 么 、 反 对 什 
么 、 什 么 是 合法 、 什 么 是 非法 ， 都 是 从 广大 人 民 的 利益 出 发 ， 而 人 民 是 不 
包括 少数 敌对 势力 的 ， 因 此 ， 法 律 并 不 反映 少数 敌对 分 子 的 利益 和 意志 。 
社会 主义 法 律 剥 守 少数 敌对 分 子 的 政治 权利 ， 也 表明 法 律 本 身 并 不 是 对 所 
有 公民 一 律 平等 。 随 着 社会 的 进步 和 法 治 观念 的 增强 ， 人 们 逐渐 认识 到 , 
是 否 有 权 直 接 参 与 立法 并 不 是 判断 立法 平等 的 标准 ， 不 能 直接 参与 立法 的 


人 的 正当 利益 ， 也 应 当 且 可 以 由 立法 者 在 法 律 中 予以 体现 和 保护 ， 况 且 参 
与 立法 的 人 的 意志 并 非 平 等 地 反映 在 法 律 中 ， 即 使 是 人 民 的 不 同 部 分 ， 也 
不 是 在 立法 过 程 中 影响 力 相 同 ， 因 此 ， 基 于 单纯 的 阶级 分 析 方 法 所 得 出 的 
法 律 平等 原则 不 包括 “立法 平等 ”的 结论 ， 在 论证 逻辑 上 存在 较 大 的 缺陷 。 
目前 ， 主 张 法 律 平等 原则 应 包括 立法 平等 的 观点 在 法 学 界 成 为 多 数 派 。 
立法 平等 ， 是 指 禁 止 立法 者 在 立法 思路 的 原则 中 进行 不 公正 的 分 类 , 
并 依据 这 种 分 类 从 法 律 条 款 的 含义 上 对 应 当 给 予 平等 对 待 的 人 不 合理 的 区 
别 对 待 。 立 法 平等 又 包括 立法 参与 权 平等 和 立法 内 容 的 平等 。 立 法 参与 权 
平等 ， 是 指 全 体 公民 都 有 权 平 等 地 参与 法 律 的 创制 ， 这 是 民主 制度 的 首要 
条 件 。 直 接 民主 制 要 求全 体 公 民 都 有 权 直 接 参 与 法 律 的 制定 ， 代 议 民 主 制 
要 求全 体 公 民 都 有 权 直 接 或 间接 地 通过 选举 或 推举 产生 的 议员 代表 参与 法 
律 的 创制 。 正 如 法 国 《 人 权 宣 言 》 第 6 条 所 宣告 的 ,“ 全 国 公 民 都 有 权 亲 身 
或 经 由 其 代表 去 参与 法 律 的 创制 "， 如 果 没有 这 一 点 ， 无 论 直接 民主 制 还 
是 代 议 民主 制 ， 都 是 一 句 空话 ， 毫 无 作用 可 言 。 立 法 参与 平等 的 目的 是 为 
了 保证 法 律 内 容 的 公正 、 平 等 。 如 果 立 法 权 的 行使 由 一 个 人 或 少数 人 组 成 
的 集团 来 醉 断 ， 则 由 于 统治 者 或 统治 集团 的 偏 私 和 缺陷 ， 法 律 的 内 容 必然 
失 之 偏颇 。 而 且 权 力 过 分 集中 必然 导致 腐败 ， 绝 对 的 权力 势必 导致 绝对 的 
腐败 ， 而 这 种 腐败 反映 在 立法 中 ， 就 是 不 正当 的 “ 恶 法 ”的 产生 。 直 接 民 主 
制 在 立法 上 的 体现 正 是 以 全 体 公民 对 全 体 公民 的 保护 和 约束 实现 立法 的 正 
当 性 。 在 这 种 形势 下 ， 立 法 意志 的 普遍 性 和 约束 对 象 的 普遍 性 实现 最 佳 的 
结合 方式 ， 法 律 制 定 的 平等 和 法 律 内 容 的 平等 可 以 得 到 很 好 的 保证 。 然 
而 ， 人 的 天 赋 条 件 及 环境 是 有 差别 的 ， 仅 有 立法 参与 权 平 等 ， 还 不 能 保证 
法 律 内 容 的 平等 。 但 假如 没有 立法 参与 平等 这 一 前 提 ， 法 律 内 容 的 平等 断 
难 实现 。 所 谓 “ 精 美 政治 ”就 是 由 政治 素质 和 治国 能 力 较 强 的 “精英 ” 们 担当 
与 其 素质 和 能 力 要 求 相 当 的 国务 职责 ， 主 要 还 是 执法 方面 的 、 司 法 方面 的 
制度 而 并 非 是 立法 参与 方面 的 。 在 代 议 民主 制 下 ， 法 律 制定 的 平等 性 的 确 
是 相对 的 ， 因 为 实际 立法 者 是 议员 们 ， 也 即 某 种 程度 上 的 政治 精英 ， 但 由 
于 这 些 精 英 是 由 选民 直接 选举 产生 的 ， 因 此 其 任免 权 牢 牢 握 在 民众 手中 ， 
如 果 这 些 精美 在 立法 过 程 中 ， 偏 执 私利 而 使 法 律 内 容 不 平等 的 恶 法 出 台 ， 
则 选民 们 可 以 通过 行使 罢免 权 或 在 下 一 次 选举 中 “ 换 马 ”的 措施 对 其 加 以 惩 
制 。 因 此 ， 从 实质 上 讲 ， 代 议 制 民主 中 的 立法 参与 平等 在 很 大 程度 上 就 是 
选举 和 被 选举 的 平等 ， 而 这 有 赖 于 直接 普选 制度 而 非 间接 选举 制度 ， 因 为 
间接 选举 尽管 有 利于 稳定 政治 格局 ， 但 由 于 其 立法 议员 与 选民 即 广大 民众 
并 无 直接 的 利害 关联 ， 加 之 民意 控制 力 差 ， 实际 上 往往 无 法 确保 立法 平等 
参与 的 效果 ， 也 就 无 法 真正 实现 法 律 内 容 平等 ， 更 易 为 极 少数 独裁 专制 集 


团 所 控制 ， 变 成 其 奴役 、 压 制 民众 的 工具 。 所 以 ， 从 本 质 上 讲 ， 直 接 的 、 
无 差别 的 普遍 选举 ， 是 确保 代 议 民主 制 中 立法 参与 平等 的 关键 。 在 实行 代 
议 民主 制 的 国家 ， 直 接 的 、 普 遍 的、 自由 的 选举 在 本 质 上 既是 立法 参与 平 
等 的 体现 ， 又 是 使 全 国 所 有 公民 的 政治 、 意 识 形 态 等 方面 的 倾向 和 情绪 的 
正常 外 泄 有 充分 暴露 的 机 会 ， 它 对 于 缓和 国内 各 种 矛盾 ， 真 正 依 民意 行事 
具有 重要 作用 。 只 有 允许 所 有 符合 “自然 条 件 ” 的 公民 平等 地 参加 选举 ， 平 
等 地 将 自己 的 意愿 通过 投票 反映 出 来 ， 才 能 对 民意 有 人 充分、 真实 、 全 面 的 
了 解 。 所 谓 选举 的 “自然 条 件 ”， 是 指 一 个 人 能 够 充分 地 、 独 立 自 主 地 表达 
自己 的 意愿 所 必需 的 最 低 的 素质 要 求 ， 如 选民 的 年 龄 、 精 神 状态 等 具有 自 
然 属性 的 条 件 。 而 政治 、 经 济 、 文 化 背景 等 与 后 天 人 为 因素 和 环境 条 件 有 
天 的 事项 不 应 作为 选举 权 行 使 的 限制 条 件 。 只 有 这 样 才能 确保 民意 的 “ 平 
等 反映 ”和 立法 参与 的 平等 权 。 法 律 内 容 的 平等 也 就 是 每 个 公民 在 法 律 上 
的 地 位 的 平等 ， 包 括 平等 的 权利 义务 、 平 等 的 法 律 保护 和 救济 。 任 何人 或 
集团 都 没有 超越 或 凌驾 于 他 人 或 其 他 团体 的 法 律 上 的 特权 。 对 于 法 治 社 
会 ， 事 实生 活 中 的 权利 义务 均 应 以 法 律 上 的 权利 义务 为 准绳 ， 任 何人 或 团 
体 不 得 有 法 律 所 明确 否定 或 限制 的 特权 ， 任 何人 或 团体 不 得 被 强制 设置 法 
律 规定 之 外 的 义务 ， 除 非 其 自主 自愿 地 为 自己 认定 更 多 的 义务 或 接受 他 人 
的 认定 请 求 。 因 此 ， 在 法 治国 家 中 ， 人 人 在 现实 生活 中 具有 平等 的 权利 义 
务 ， 只 是 由 于 其 行为 能 力 的 差别 才 会 有 权利 行使 和 义务 承担 的 结果 的 不 平 
等 ， 而 每 个 人 的 权利 能 力 在 法 定 条 件 平等 的 前 提 下 ， 应 是 平等 的 。 

司法 、 执 法 、 守 法 、 护 法 的 平等 也 称 为 法 律 实施 的 平等 。 法 律 实施 的 
平等 ， 是 法 律 本身 平 等 的 客观 要 求 ， 法 律 内 容 的 平等 是 其 前 提 。“ 如 果 认 
为 在 立法 者 偏 私 的 情况 下 可 以 有 公正 的 法 官 ， 那 将 是 愚 磊 而 不 切实 际 的 纪 
想 ! 审判 程序 只 是 法 律 的 生命 形式 ， 它 与 法 律 具 有 同样 的 精神 ， 是 法 律 内 
部 生命 的 表现 。 既然 法 律 是 自私 自 利 的 ， 那 么 大 公 无 私 的 判决 还 有 什么 意 
义 ? 法官 只 是 丝 写 不 苟 地 表达 法 律 上 的 自私 自 利 ， 只 能 无 条 件 地 执行 它 。 
在 这 种 情况 下 ， 公 正 是 判决 的 形式 ， 但 绝 不 是 其 内 容 。 内 容 早已 被 法 律 所 
规定 。 如 果 审 判 程 序 只 归结 为 一 种 富 无 内 容 的 形式 ， 那 么 这 种 空洞 形式 就 
没有 任何 独立 的 价值 了 。 "全 在 立 法 不 平等 的 国家 中 可 能 有 个 别 法 官 的 公 
正和 良心 的 存在 ， 但 那 只 是 人 性 的 “自然 属性 ”的 体现 ， 而 非 其 “社会 属 
性 ”的 体现 。 因 为 社会 的 性 质 是 扭曲 变形 的 ， 所 以 不 可 能 有 司法 制度 整体 
上 的 公正 和 法 官 整体 的 良心 的 实现 。 司 法 平等 要 求法 官 们 必须 建立 一 个 以 
法 律 内 容 平等 为 依据 的 、 对 法 律 适 用 的 公正 、 平 等 给 予 坚决 维护 的 司法 体 
制 。 法 律 适用 的 平等 要 求 执法 机 关 在 法 律 执 行 的 过 程 中 ， 不 以 对 象 或 相关 
人 的 民族 、 种 族 、 性 别 、 职 业 、 社 会 出 身 、 宗 教 信 仰 、 政 治 思 想 、 教 育 程 


度 、 财 产 状 况 、 文 化 背景 的 不 同 而 有 所 偏 祖 或 歧视 。 在 法 治 建设 不 发 达 的 
国家 ， 比 较 突 出 的 问题 是 执法 机 关 对 于 社会 地 位 不 同 的 人 采取 不 平等 的 执 
法 对 待 。 所 谓 “ 刑 不 上 大 夫 ” 的 观点 虽然 已 被 绝 大 多 数 国 家 所 废弃 和 诞 责 ， 
但 在 现实 生活 中 ， 这 种 做 法 却 广泛 地 存在 着 。 特 别 是 当 执 法 机 构 为 某 些 特 
权 集 团 所 控制 时 ， 不 平等 的 执法 就 更 为 明显 ， 由 于 执法 机 关 往 往 拥有 强大 
的 国家 机 器 作为 后 盾 ， 因 此 其 在 确保 法 律 平等 权 的 事业 中 处 于 极为 重要 的 
位 置 。 只 有 执法 机 构 真 正 能 够 以 “法 律 面 前 人 人 平等 ”为 准则 ,不偏 不 倚 地 
执行 法 律 ， 才 能 实现 法 治 。 根 据 分 权 理论 ， 在 法 律 平等 权 问 题 上 ， 司法 平 
等 是 对 执法 平等 的 有 力 支 持 。 当 立 法 、 执 法 出 现 不 平等 时 ， 法 官 有 权 运 用 
自由 裁量 权 ， 以 自然 法 则 的 普 适 性 公正 、 平 等 原则 去 削弱 甚至 废除 不 平等 
的 法 律 ， 减 少 不 平 等 的 立法 、 执 法 所 造成 的 不 良 后果 ， 并 给 予 受害 人 以 充 
分 、 必 要 、 及 时 的 救济 。 违 完 审 查 制度 正 是 根据 这 一 点 确立 和 发 展 其 司法 
理论 体系 并 在 实践 中 发 挥 影 响 。 在 行使 违宪 审查 权限 时 ， 尤 其 是 在 涉及 平 
等 权 保障 的 争议 的 情形 下 ， 针 对 某 一 特定 立法 或 行政 措施 是 否 能 够 通过 合 
宪 的 审查 ， 美 国联 邦 最 高 法 院 经 过 长 期 实践 ， 总 结 出 三 个 标准 。 第 一 个 标 
准 称 为 “严格 审查 ”标准 ， 这 一 标准 为 最 严格 的 违 完 审查 标准 。 在 此 标准 
下 ， 该 特定 立法 或 行政 措施 所 欲 实现 的 利益 如 果 不 是 最 需要 关注 的 利益 ， 
或 者 政府 为 实现 该 立法 或 行政 措施 所 设 定 的 目的 所 选择 的 手段 ， 与 该 实质 
重要 的 利益 之 间 不 具有 严密 关联 度 ， 则 通常 该 立法 或 行政 措施 会 被 认定 为 
违宪 ， 而 且 只 要 是 法 院 援 用 严格 标准 进行 审查 的 案件 ， 最 后 判决 通常 也 都 
确立 法 律 或 行政 措施 违宪 的 结论 。 根 据 美国 联邦 法 院 历 年 判决 ， 此 一 审查 
标准 已 经 普遍 适用 于 有 天 种族? 问题 等 涉及 在 社会 长 久 处 于 不 利 地 位 的 弱 
势 族群 的 案件 的 审查 。 第 二 个 标准 属于 “中 度 严格 审查 ”标准 ， 较 严格 审查 
标准 宽松 。 在 此 标准 下 ， 该 立法 或 政府 措施 所 要 实现 的 目的 虽然 不 必 为 极 
重要 的 利益 ， 但 至 少 必须 是 重要 的 利益 ， 而 该 立法 或 措施 所 选择 的 手段 ， 
则 必须 和 该 利益 之 间 具 有 充分 的 重要 关联 度 。 从 美国 联邦 法 院 的 判例 看 ， 
凡是 与 “性 别 ?或 社会 地 位 接近 弱势 族群 有 关 的 案件 ， 大 多 采用 此 一 标准 。 
此 一 标准 的 适用 ， 虽 不 至 于 必然 导致 受审 查 的 具体 立法 或 措施 被 判 为 违 
完 ， 但 却 的 确 较 “ 合 理 的 基本 审查 标准 ”严格 得 多 。 第 三 个 标准 称 为 “合理 的 
基本 审查 标准 ”。 在 此 标准 下 ， 如 果 立 法 或 政府 措施 不 是 以 任何 弱势 族群 
为 分 类 标准 ， 同 时 不 违背 任何 基本 权利 的 保障 ， 那 么 ， 只 要 其 具有 合理 正 
当 的 立法 目的 ， 且 其 所 选择 的 手段 与 该 立法 目的 之 间 存 在 合理 的 关联 度 ， 
则 该 立法 或 行政 措施 通常 会 通过 合 宪 的 审查 。 

有 一 种 观点 貌似 有 理 ， 其 实 请 误 ， 那 就 是 所 谓 法 官 对 于 “不 平等 的 立 
法 ”和 “权限 范围 内 的 不 平等 执法 无能为力， 只 能 “依法 裁判 ”的 观点 。 持 此 


观点 的 人 把 它 与 法 官 “ 自 律 原则 ”和 法 官 必须 守法 的 公理 相提并论 ， 认 为 法 
官 除了 提请 立法 者 、 执 法 者 自行 决定 更 改 不 平等 做 法 以 外 ， 别 无 选择 ， 否 
则 就 违反 法 治 和 分 权 原 则 。 实 际 上 ， 这 是 对 法 治 和 分 权 的 深刻 含义 缺乏 理 
解 的 结果 。 法 治 和 分 权 以 及 其 他 宪政 制度 是 以 公正 、 平 等 为 基石 的 ， 其 间 
不 可 能 也 不 应 该 存在 对 立 。 法 官 在 面临 立法 、 执 法 不 平等 、 不 公正 的 异常 
困难 的 情形 中 ， 应 具有 一 定 的 权力 去 实施 个 别 公正 、 平 等 ， 而 不 管 应 予 适 
用 的 法 律 规则 是 成 文法 还 是 司法 规范 。 当 然 这 种 权力 的 行使 应 是 慎重 的 ， 
不 应 达到 侵 损 规范 性 制度 的 程度 ， 并 且 司 法 机 构 这 种 自由 裁量 权 的 行使 也 
应 受到 护法 制度 的 监督 。 

护法 平等 权 ， 是 指 每 一 个 公民 都 平等 地 具有 维护 宪法 和 法 律 ， 保 障 宪 
政法 治 社 会 及 其 基本 原则 和 制度 体系 的 权利 。 护 法 平等 权 观 念 根植 于 普遍 
的 平等 权利 观念 和 宪政 人 权 意 识 之 中 ， 是 宪政 法 治 最 可 靠 、 最 强 有 力 、 最 
广泛 的 捍卫 力量 。 事 实证 明 ， 在 不 发 达 的 国家 中 ， 完 政法 治 难以 确立 和 巩 
国 的 最 重要 因素 就 是 国民 护法 观念 的 缺乏 、 淡 泊 ， 而 没有 护法 平等 权 的 观 
念 ， 就 不 能 真正 实现 立法 、 司 法 、 执 法 和 守法 平等 权 。 
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第 十 四 章 
人 N 


近 现 代 以 来 ,人 权 成 了 世人 追求 的 一 个 崇高 理想 。 特 别 是 进入 20 世 纪 
之 后 ， 人 权 更 成 为 一 个 普 世 口号 ， 唤 起 了 一 切 国 家 的 人 们 对 幸福 生活 的 愿 
望 。 不 管 赞 成 还 是 反对 ， 喜 欢 还 是 大 恶 ， 真诚 追求 还 是 假意 服 座 ， 人 权 在 
现代 社会 已 成 为 人 类 的 政治 、 法 律 和 社会 文化 生活 所 不 能 绕 开 的 重要 概 
念 。 如 此 重要 的 一 个 概念 ， 其 具体 含义 是 什么 ? 它 能 够 得 以 确立 的 基础 是 
什么 ? 其 产生 与 人 类 历史 上 的 何 种 思想 有 最 密切 的 关联 ? 当 进入 人 类 的 政 
治 法 律 制 度 框 染 后 ,人 权 概 念 获得 了 何 种 新 的 意义 ?“ 人 权 ” 概 念 进入 中 国 
宪法 ， 这 标志 着 什么 ? 中 国 传统 文化 ， 特 别 是 儒家 思想 ， 与 人 权 概 念 有 暗 
合 之 处 吗 ? 这 些 问 题 ， 都 是 我 们 在 本 章 需 要 用 心 探 讨 的 。 


人 权 及 其 论证 


权利 是 当今 法 律 界 使 用 最 为 广泛 的 一 个 概念 。 有 人 甚至 认为 ， 现 代 法 
律 的 整个 精神 ， 都 可 以 归结 为 对 权利 的 保护 ， 即 使 是 法 律 对 义务 的 设 定 ， 
其 目的 也 是 为 保护 权利 。 特 别 是 在 20 世 纪 的 政治 和 法 律 生活 中 ， 可 以 


说 < 权利 之 声 压倒 一 切 "人 尽管 权利 概念 在 今天 占有 如 此 重要 的 地 位 , 
但 是 “直至 中 世纪 临近 结束 前 夕 ， 任 何 古 代 或 中 世纪 的 语言 里 都 不 曾 有 


过 可 以 准确 地 译 成 我 们 所 谓 权利 的 词句 "@》， 也 就 是 说 ， 权利 作为 一 个 
道德 、 政 治 和 法 律 概念 被 使 用 ， 只 是 现代 以 来 的 事情 。 自 权利 概念 形成 至 
今 ， 有 许多 法 学 家 都 对 它 进 行 了 颇 为 深入 的 分 析 。 法 学 家 们 研究 的 核心 问 
题 是 : 权利 就 其 本 质 而 言 ， 究 竟 是 什么 ? 于 是 ， 就 有 了 关于 权利 的 各 种 理 


论 。 


一 、 权 利 与 人 权 


归纳 起 来 ， 权 利 理论 大 致 有 这 样 几 种 ; (1) 资格 论 。 格 劳 秀 斯 认 
为 ， 人 作为 理性 的 动物 ， 与 世间 任何 其 他 动物 都 不 相同 ， 权 利 就 是 人 的 一 
种 与 生 俱 来 的 固有 道德 品质 或 资格 。 有 了 权利 ， 人 就 有 资格 正当 地 占有 某 
些 东西 或 正当 地 做 革 些 事情 。 人 《2 ) ame, EEN, MRENA, 
权利 的 本 质 就 是 自由 ， 而 自由 意味 着 不 受 任何 干涉 和 限制 。 康 德 和 黑 格 尔 
继承 了 将 权利 作为 自由 的 界定 ， 只 不 过 他 们 主要 将 自由 视 为 一 种 意志 上 的 
自由 。 (3) 利益 论 。19 世 纪 未 期 ， 耶 林 在 实用 主义 和 功利 主义 哲学 影响 
下 ， 把 权利 理解 为 利益 。 他 认为 ， 权 利 就 是 受到 法 律 保护 的 一 种 利益 。 这 
样 ， 对 权利 的 解释 就 由 道德 和 哲学 层面 降 到 了 法 律 层面 。 ( 4 ) 法 律 上 之 
力 论 。 此 论 认为 ， 权 利 是 法 律 为 使 人 享受 一 定 的 利益 ,而 赋予 的 法 律 上 的 
力 。 这 一 理论 在 继承 利益 论 的 基础 上 ， 更 强调 法 律 对 利益 的 强制 性 保障 。 
(5) 主张 论 。 此 论 认为 ， 权 利 是 一 种 法 律 上 有 效 的 、 正 当 的 、 可 强制 执 
行 的 主张 。 人 此 说 与 法 律 上 之 力 论 ， 都 特别 强调 法 律 对 权利 的 重要 意 
义 。 甚 至 可 以 说 ， 法 律 的 承认 和 保障 在 某 种 意义 上 ， 已 成 为 权利 的 前 提 条 
件 。 

进入 20 世 纪 以 后 ， 法 理学 家 们 开始 更 注重 对 权利 进行 细致 的 内 容 分 析 
和 概念 界定 。 在 这 些 细 化 和 系统 的 对 权利 概念 的 研究 中 ， 霍 菲尔德 的 分 析 
最 为 精致 和 完整 ， 从 而 长 期 被 人 们 尤其 是 英美 法 学 界 认 为 是 权利 研究 的 权 
asc, One ， 夫 菲尔德 的 研究 ， 并 未 涉 及 权利 的 本 质 ， 而 主要 是 对 
权利 的 词义 进行 分 析 。 米 尔 恩 就 认为 ， 霍 氏 的 分 析 * 只 把 握 了 权利 本 身 ， 
而 不 问 权利 的 来 源 "@)， 

从 权利 概念 的 认识 过 程 和 方向 来 看 ,这 一 概念 在 最 初 产生 之 时 ， 其 意 
义 主要 是 道德 和 哲学 理想 上 的 。 作 为 一 个 伦理 和 哲学 概念 ， 权 利 的 核心 意 
义 是 指 一 种 “正当 的 "资格 和 自由 ， 或 者 是 一 种 “应 得 "。 而 当 后 来 法 学 家 们 
主要 把 权利 理解 为 法 律 上 的 利益 、 力 量 或 主张 时 ， 虽 然 对 权利 的 保障 和 实 
现 更 加 有 力 和 完善 了 ， 但 是 ， 权 利 概念 本 身 的 道德 意蕴 却 被 削弱 了 。 而 一 
旦 权利 的 这 种 道德 内 涵 被 忽视 和 削弱 ， 则 其 对 于 实际 法 律 的 指导 和 批判 意 
义 ， 也 就 同时 降低 。 边 沁 就 干脆 说 ，“ 在 一 个 多 少 算得 上 文明 的 社会 里 ， 
一 个 人 所 以 能 够 拥有 一 切 权利 ， 他 之 所 以 能 抱 有 各 种 期 望 享受 那 认为 属于 
他 的 东西 ， 其 唯一 的 来 由 是 法 律 ">， 人 时 然 法 律 成 为 权利 的 唯一 来 源 和 根 
据 ， 则 权利 作为 一 种 “正当 的 ”资格 、 要 求 或 自由 ， 便 只 能 依据 法 律 而 提出 
T: 

其 实 ， 权 利 概念 在 其 形成 之 时 ， 是 与 人 这 一 概念 紧密 联系 在 一 起 的 。 


MALLS ,“ 概 括 的 权利 这 个 用 语 不 是 古典 的 ， 但 法 学 有 这 个 观念 ， 应 
该 完全 归功 于 罗马 法 ”。 Qims 马 法 对 于 权利 概念 ， 具 有 制度 上 的 贡献 。 
而 在 中 世纪 ， 当 阿 奎 那 把 jus 理 解 为 正当 要 求 ， 并 从 自然 法 理念 的 角度 把 人 
的 某 些 正当 要 求 称 之 为 “天 然 权 利 ”" 时 ， 他 又 为 权利 奠定 了 超 验 的 思想 基 
础 。 
从 逻辑 上 说 ， 一 旦 把 权利 从 “正当 的 事情 ”这 样 一 种 理解 ， 降 至 “< 人 的 要 

求 ” 这 一 层面 ， 则 必然 产生 以 下 问题 : 人 的 正当 要 求 是 什么 ? 这 其 实 是 
权 概 念 产 生 的 前 提 条 件 。 而 人 权 概 念 一 旦 形成 ， 则 又 反 过 来 大 大 改变 了 人 
们 对 权利 概念 的 理解 。 换 言 之 ， 当 权利 一 词 与 人 结合 在 一 起 时 ， 它 具有 了 
更 多 道德 上 的 意味 ， 而 削弱 了 在 罗马 法 中 权利 的 法 律 保障 层次 上 的 强势 含 
义 。 从 而 ，human rights 或 natural rights， 更 多 地 是 作为 一 个 伦理 概念 ， 
而 常常 对 现 有 的 法 律 上 之 rights， 构 成 一 种 指导 或 批判 力量 。 这 么 说 来 ， 
近代 以 来 法 律 中 之 权利 ( civil rights ) ， 又 主要 是 依靠 人 权 来 推动 和 发 展 
的 。 这 也 能 够 说 明 ， 为 什么 在 近代 早期 ， 思 想 家 们 常常 把 权利 的 本 质 看 做 
一 种 资格 或 自由 ， 因 为 他 们 这 时 主要 是 从 人 权 的 意义 上 来 理解 权利 概念 
的 。 而 后 来 ， 尽 管 人 们 更 多 从 实证 的 意义 上 将 权利 解释 为 法 律 上 的 利益 、 
力量 或 要 求 ， 但 人 权 意 义 上 的 权利 ， 却 从 来 都 没有 失去 其 意义 ， 它 从 根本 
上 一 直 作为 法 律 权利 的 前 提 ， 在 发 挥 着 作用 。 甚 至 ， 即 使 在 分 析 实 在 法 学 
家 们 批判 人 权 或 自然 权利 观念 时 ， 也 从 反面 证 明了 人 权 概 念 存在 的 意义 ， 
因为 他 们 的 批判 表明 ， 人 权 概 念 其 实 是 法 律 权 利 所 不 能 绕 开 的 一 环 。 

如 此 来 看 人 权 概 念 中 的 权利 ， 那 么 ， 它 就 主要 是 道德 意义 上 的 权利 ， 
而 非 实 在 法 律 中 所 列举 的 一 项 一 项 的 具体 权利 了 。 在 西方 ， 不 少 人 持 有 人 
权 是 一 种 道德 权利 的 观点 。 克 兰 斯 顿 认为 :“ 这 里 的 问题 是 : 自然 权利 或 
人 权 或 人 的 权利 ， 是 什么 意义 的 权利 ， 回 答 是 : 自然 权利 是 一 种 道德 权利 
而 且 仅仅 是 一 种 道德 权利 ， 除 非 它 由 法 律 强制 执行 。 只 有 在 这 种 情况 下 ， 
它 才 成 为 一 种 实在 的 权利 。 ©, 

我 们 今天 在 使 用 “权利 ”一 词 时 ， 更 多 是 从 法 律 权 利 或 公民 权利 的 意义 
上 来 理解 这 一 概念 的 。 但 是 ， 当 说 到 “人 权 ?” 一 词 时 ， 则 更 多 是 从 一 种 道德 
上 应 当 的 意义 上 来 使 用 它 的 。 而 且 在 当代 ， 人 权 往 往 构 成 法 律 权 利 或 公民 
权利 的 逻辑 前 提 ， 并 改变 和 推动 着 后 者 的 内 容 ， 使 之 不 断 趋 于 丰富 和 完 
=Æ 


Ho 


二 、 人 权 的 内 容 


人 权 的 内 容 ， 是 指 在 人 权 概 念 中 ,“ 人 ?包括 哪些 人 ， 是 指 什么 意义 上 


的 人 ， 而 人 权 概 念 中 的 “权利 ”， 又 具体 是 指 哪些 种 类 的 权利 。 

首先 看 人 权 概 念 中 的 “人 ”。 有 人 认为 ， 在 《世界 人 权 宣 言 》 发 表 之 

, 人 权 概 念 当 ee , 而 是 有 着 人 种 、 肤 色 、 人 性 
别 、 阶 级 的 区 别 , 男性 成 年 白人 才 是 人 权 的 享有 者 ， Ma 奴 
R RA Ra 未 成 年 人 等 并 不 是 人 权 的 主体 。 到 
1948 年 《世界 人 权 宣 言 》 发 表 之 后 ， 从 理论 上 讲 ， UES HI sr 
概念 享 o Orma , 所 看 到 的 主要 是 < 人 ”这 一 
概念 的 外 延 ， 而 未 能 深刻 洞察 人 权 概 念 自 其 产生 之 时 便 是 与 对 人 ”的 内 涵 
的 认识 相伴 随 的 这 一 历史 情况 


a 明确 的 人 权 概 念 是 近代 才 出 现 的 。 © 
以 上 论点 ， 皆 认为 人 权 是 普遍 适用 于 人 的 权利 ， 而 不 分 人 的 种 族 、 文 


化 、 性 别 、 nises 。 这 固然 是 当代 学 者 的 意见 ， 也 可 以 说 是 受 《 世 界 
人 权 宣 言 》 的 普 遍 人 权 概念 影响 之 后 的 人 权 观 念 但 是 ， 从 为 人 权 概 念 作 
出 葛 基 性 贡献 的 局 蒙 思想 家 们 那里 ， 仍 可 发 现 几乎 完全 一 致 的 思想 : AM 
是 人 之 作为 人 所 当 享 的 权利 。 

格 劳 秀 斯 说 :“ 自 然 权利 乃 是 正当 理性 的 命令 ， 它 依据 行为 是 否 与 合 
理 的 自然 相 谐 合 ， 而 断定 其 为 道德 上 的 卑鄙 ,或 道德 上 的 必要 。 Oriz 
些 讨论 自然 权利 的 经 典 思想 家 们 那里 ， 从 未 有 人 对 人 权 的 主体 作出 什么 特 
别 的 限制 或 说 明 ， 斯 宾 诺 沙 还 专门 强调 了 自然 权利 的 享有 不 应 基于 正常 人 
和 非 正 常人 之 分 。 由 此 可 见 ， 人 权 概 念 在 其 产生 之 时 ， 指 的 就 是 人 ”( 所 
有 的 人 ) 所 应 当 享有 的 权利 ， 而 非 实际 政治 中 的 男性 欧洲 成 年 白人 所 应 享 
有 的 权利 。 所 以 ， 即 使 在 《世界 人 权 宣 言 》 之 前 的 经 典 人 权 法 律 文献 ， 宣 
abina aa ea il 例如 ，1776 年 6 月 12 日 《弗吉尼亚 权利 法 案 》 第 

条 规定 :“ 一 切 人 生 而 同等 自由 、 独 立 ， 并 享有 某 些 天 赋 的 权利 。”1776 
a 《独立 宣言 》 宣 告 :“ 我 们 认为 这 些 真理 是 不 言 而 喻 的 : A 
人 生 而 平等 ， 他 们 都 从 他 们 的 造物 主 那 边 被 赋予 了 某 些 不 可 转让 的 权 
利 。”1789 年 法 国 《 人 权 宣 言 》 宣 称 :“ 在 权利 方面 ， 人 们 生来 是 而 且 始 终 
是 自由 平等 的 。” 这 表明 ， 人 权 概 念 中 的 < 人 ”之 内 涵 和 外 延 从 一 开始 就 同 于 
人 们 今天 的 理解 ; 人权 概念 从 其 产生 之 时 ， 便 主要 是 作为 人 类 的 道德 理想 
而 存在 的 。 在 实际 政治 生活 中 把 人 区 分 为 男人 、 女 人 , 白人、 有色 人 种 ， 
成 年 人 、 未 成 年 人 ， 等 等 ， 并 不 能 否认 人 权 概 念 中 人 ”的 普遍 和 一 般 意 
义 。 

ea ge 有 学 者 把 近代 以 来 的 人 权 历 史 ， 分 为 
三 个 发 展 阶段 ， 即 三 代 人 权 说 。 第 一 代 人 权 是 形成 于 美国 独立 战争 和 法 国 


大 革命 时 期 的 那些 权利 。 这 一 时 期 人 们 所 要 争取 的 人 权 ， 主 要 是 人 身 人 格 
的 权利 以 及 政治 权利 和 自由 。 在 具体 内 容 上 ， 人 权 这 时 主要 包括 生命 权 、 
ZEN ARSEN BEN EMA; 思想 言论 自由 、 信 仰 自由 、 结 社 
自由 、 居 住 迁 徙 自由 等 自由 权 ; 直接 针对 政治 权力 的 选举 和 被 选举 权 、 请 
愿 和 诉 愿 权 、 法 律 平 等 权 ; 以 及 免 受 非法 逮捕 和 公正 审判 等 权利 。 设 定 这 
些 权 利 的 目的 ， 主 要 在 于 保护 人 和 公民 的 生命 、 自 由 和 财产 等 免 遭 国家 专 
横行 为 的 侵犯 。 这 些 权 利 被 认为 是 消极 的 人 权 ， 因 为 它们 要 求 国家 权力 在 
人 权 面 前 受到 抑制 。 第 二 代 人 权 主 要 是 受 19 世 纪 初 反抗 剥削 与 压迫 的 社会 
主义 革命 影响 而 产生 的 ， 并 得 到 了 西方 的 福利 国家 概念 的 配合 。 这 一 代 人 
权 的 基本 内 容 是 经 济 、 社 会 和 文化 权利 。 具 体 说 来 ， 这 些 权利 主要 包括 财 
产权 、 劳 动 权 、 休 息 权 、 最 低 生活 保障 权 ， 妇 女 、 儿 童 、 老 人 人、 残疾 人 等 
弱势 人 群 权 利 ， 以 及 受 教育 权 、 科 学 研究 自由 、 文 学 艺术 活动 自由 等 。 这 
些 权 利 的 实现 ， 要 求 国家 采取 积极 的 行动 ， 提 供 更 多 的 条 件 和 帮助 。 第 二 
代 人 权 的 主要 代表 性 文件 是 1918 年 苏联 的 《被 剥削 劳动 人 民权 利 宣言 》 和 
1919 年 德国 的 《 魏 玛 完 法 》， 以 及 1919 年 国际 劳工 组 织 的 组 织 法 和 国际 
劳动 标准 等 。 第 三 代 人 权 主 要 是 在 第 二 次 世界 大 战 以 后 反对 殖民 主义 压迫 
的 民族 解放 运动 中 发 展 起 来 的 。 塞 内 加 尔 法 学 家 卡巴 穆 巴 依 是 第 一 个 讲 到 
发 展 权 的 作者 。 而 联合 国教 科 文 组 织 前 法 律 顾问 卡莱尔 : 瓦 萨 克 则 在 1979 
年 7 月 国际 人 权 协 会 第 十 届 研 究 会 议 上 ， 首 次 系统 曾 述 了 发 展 权 概念 。 一 
般 认为 ， 以 发 展 权 为 核心 的 一 些 权利 ， 就 是 第 三 代 人 权 ， 这 些 权 利 大 体 包 
括 如 下 一 些 内 容 : 民族 自决 权 、 发 展 权 、 环 境 权 、 和 平 与 安全 权 、 自 由 处 
置 天 然 财 富 和 资源 权 、 人 道 主义 援助 权 等 。 一 方面 ， 这 些 权 利 主要 是 一 些 
集体 权利 ， 从 而 使 人 权 问 题 的 焦点 从 个 人 转向 集体 一 一 民族 、 社 会 、 国 
家 ; 另 一 方面 ， 它 们 又 是 对 全 球 互 相依 存 这 一 新 现象 的 回应 ， 因 为 进入 20 
世纪 之 后 ， 各国 面临 的 问题 有 时 必须 要 通过 国际 合作 才能 解决 ， 故 有 时候 
第 三 代 人 权 又 被 称 为 “社会 连带 权利 ”。 第 三 代 人 权 的 代表 性 法 律 文件 有 : 
1986 年 联合 国 大 会 通过 的 《发 展 权 利 宣言 》, 以 及 1993 年 第 二 次 世界 人 
权 大 会 通过 的 《维也纳 宣言 和 行动 纲领 》 等 。 

三 代 人 权 概 念 的 划分 ， 有 助 于 人 们 理解 人 权 中 的 权利 之 历史 内 容 的 发 
展 和 变化 。 但 是 ， 也 要 注意 ， 一 方面 ， 在 使 用 三 代 人 权 的 概念 划分 时 ， 切 
不 可 由 于 对 后 两 代 人 权 尤 其 是 对 第 三 代 人 权 的 强调 ， 而 忽视 了 第 一 代 人 权 
的 重要 意义 。 尤 其 不 能 以 “集体 人 权 ” 为 名 而 使 个 人 的 基本 公民 权利 、 政 治 
权利 或 其 他 人 权 届 从 于 所 谓 国 家 或 民族 利益 ， 或 使 最 基本 的 人 权 受 到 限 
制 。 另 一 方面 ， 从 历史 和 思想 的 发 展 来 看 ， 最 有 理性 之 哲学 基础 的 仍 是 第 
一 代 人 权 ， 是 第 一 代 人 权 葛 定 了 后 两 代 人 权 的 根基 。 人 的 本 性 的 需要 和 要 


求 才 是 人 权 概 念 产生 的 最 深厚 基础 ， 而 在 人 权 概 念 产生 之 时 ， 人 的 最 直接 
需要 和 要 求 就 是 推翻 封建 专制 统治 ， 人 权 的 直接 目标 就 是 指向 政治 权力 
和 政府 的 ， 它 对 政治 权力 和 政府 采取 了 一 种 防范 和 抵制 的 视角 和 态度 。 其 
基本 逻辑 是 , 人 有 自己 的 本 性 和 自由 ， 而 政治 权力 应 尽 可 能 少 地 干预 人 的 
这 种 本 性 和 自由 。 这 一 点 已 由 启蒙 思想 家 们 作 了 许多 论述 。 由 此 看 来 ， 后 
两 代 人 权 只 不 过 是 在 第 一 代 人 权 的 基础 上 增加 了 一 些 具体 内 容 而 已 ， 它 们 
( 尤其 是 第 三 代 人 权 ) 并 不 能 替代 第 一 代 人 权 ， 在 重要 程度 上 ， 也 不 能 起 
越 第 一 代 人 权 。 人 的 基本 人 性 和 自由 ， 仍然 是 人 权 概 念 的 基础 。 
从 人 权 概 念 的 历史 内 容 变化 来 看 ， 人 权 这 一 概念 可 以 被 作为 一 个 基本 

的 理念 结构 ， 而 对 现存 的 政治 和 法 律 权利 形成 一 种 批判 的 标准 和 原则 。 甚 
至 ， 人 权 概 念 的 结构 可 以 被 看 成 是 一 个 不 断 增 大 而 又 总 有 剩余 空间 的 结 
构 ， 因 为 我 们 不 知道 未 来 还 将 会 有 什么 样 的 新 权利 被 装 入 这 一 不 断 增 大 的 
结构 之 中 。 但 是 ， 正 是 因为 人 权 概 念 在 内 容 上 总 会 有 新 的 未 知 权利 ， 才 使 
它 能 够 一 直 作为 标准 和 原则 ， 高 悬 于 政治 和 法 律 制度 之 上 ， 使 之 不 断 趋 于 
或 许 永 远 也 不 能 达 至 的 正义 和 善 。 


三 、 人 权 的 证 成 


人 权 的 证 成 ， 即 用 什么 样 的 理论 证 明 人 权 概 念 是 一 个 站 得 住 脚 的 有 效 
概念 ， 或 为 人 权 的 基础 作出 令 人 信服 的 论证 。 这 一 问题 一 直 与 对 权利 本 身 
的 认识 交织 在 一 起 。 

如 前 所 述 ， 对 权利 本 质 的 认识 ， 大 致 经 历 了 一 个 从 道德 理想 和 要 求 向 
实在 法 律 要 求 逐 步 转化 的 过 程 。 伴 随 这 一 过 程 的 ， 其 实 是 人 权 论 证 方式 的 
变化 。 作 为 一 种 道德 要 求 的 人 权 ， 首 先是 由 局 蒙 思想 家 们 提出 并 加 以 论证 
的 。 启蒙 思想 家 们 论证 人 权 的 主要 理论 是 自然 法 和 人 性 理论 。 在 西方 思想 
史 中 ， 自 然 法 被 认为 是 道德 、 应 当 、 正 义 的 代表 ， 它 是 评价 实在 法 的 标 
准 。 上 古典 自然 法 学 家 们 认为 ， 正 像 人 的 实在 权利 来 自 实在 法 一 样 ， 人 的 自 
PRIMA CM) 来 自 自 然 法 。 自 然 法 是 人 权 的 理性 基础 ， 人 权 若 非 根 植 于 
自然 法 ， 就 不 可 能 长 久 存在 。 不 理解 自然 法 ， 就 不 可 能 真正 理解 人 权 。 然 
而 ， 什 么 是 自然 法 呢 ? 格 劳 秀 斯 认为 “自然 法 是 极为 固定 不 变 的 ， 甚 至 
神 本 身 也 不 能 0 以 更 改 * 才 约旦 布 斯 还 立 述 了 在 自然 状态 下 人 们 所 应 遵守 的 
若干 条 自然 法 。 洛 克 、 卢 梭 等 启蒙 思想 家 也 以 自然 状态 、 社 会 契约 、 人 的 
理性 等 来 论证 自然 法 的 存在 。 既 然 自然 法 的 存在 不 容 置 疑 ， 则 人 权 的 概念 
自然 牢固 ， 因 为 人 权 就 是 自然 法 所 维护 的 自然 权利 ， 是 人 生 而 具有 的 权 
利 。 


但 是 ， 这 种 论证 人 权 的 自然 法 思想 ， 后 来 渐渐 为 人 们 所 抛弃 。 因 为 ， 
启蒙 思想 家 们 对 自然 法 和 自然 状态 的 认识 ， 从 来 都 是 不 一 致 的 ， 以 致 自然 
法 的 概念 ， 虽 然 为 最 初 的 人 权 论 证 打下 了 基础 ， 但 它 本 身 却 一 直 是 模糊 不 
清 的 。 所 以 ， 自 然 法 思想 本 身 成 了 一 种 人 们 皆 以 之 为 根据 来 论证 人 权 的 基 
础 ， 但 自己 却 没 有 固定 基础 的 思想 。 于 是 ， 后 来 继承 这 一 论证 方法 和 传统 
的 新 自然 法 思想 ， 在 论证 人 权 的 基础 时 ， 不 再 以 自然 法 为 名 ， 而 改 成 以 正 
义 论 、 人 的 本 质 或 人 性 ， 以 及 自由 、 自 治 、 平 等 和 人 类 的 幸福 等 所 谓 人 类 
的 基本 价值 为 名 义 。“ 在 流行 的 哲学 作品 中 ， 人 们 可 以 看 到 这 样 一 种 着 重 


点 的 转变 ， 即 从 传统 的 形而上学 一 一 神学 的 人 权 观 点 ， 如 上 帝 授予 或 绝对 
的 人 权 观 点 ， 和 转向 像 正义 观念 或 理想 人 类 社会 必 不 可 少 的 伦理 型 的 权 


利 。 Oa: , 当代 的 法 哲学 家 和 政治 学 家 更 倾向 于 采取 以 下 逻辑 来 证 论 
人 权 的 基础 : 人 们 拥有 权利 的 唯一 理由 是 ， 他 们 是 人 。 人 之 所 以 拥有 权 


利 ， 仪 仪 因为 他 是 一 个 人 。 所 以 ， 人 权 往 往 被 定义 为 作为 人 所 应 该 享有 的 
权利 。 

不 管 是 古典 自然 法 思想 ， 还 是 新 兴 的 自然 法 学 派 ， 他们 都 试图 寻找 一 
种 超 验 或 先 验 的 观念 ， 来 论证 人 权 的 基础 。 与 人 权 概 念 相对 实在 法 权利 的 
意义 类 似 ， 自 然 法 理论 总 是 从 某 种 结构 原则 的 观点 出 发 来 构造 其 体系 ， 这 
种 结构 原则 又 具体 起 着 解释 人 权 意 义 的 参照 标准 的 作用 。 

人 权 概 念 主要 是 在 自然 法 思想 的 影响 下 产生 的 ， 自 然 法 观念 和 理论 对 
人 权 基 础 的 论证 ， 是 最 主要 的 一 种 方法 。 正 如 新 自然 法 学 代表 人 物 马里 旦 
所 说 :“ 如 果 我 们 没有 一 个 十 分 足够 的 自然 法 观念 ， 我 们 如 何 能 了 解 人 权 
m?” 

对 人 权 基 础 的 另 一 种 论证 方式 ， 是 功利 主义 学 派 的 论证 。 在 19 世 纪 的 
英国 ， 对 自然 权利 的 解释 ， 从 形而上学 的 维度 转向 根据 经 验 的 解释 。 第 一 
面 功 利 主义 的 旗帜 是 边 沁 打 出 的 。 功利 主义 伦理 学 以 人 性 来 为 财富 和 利益 
的 至 高 无 上 性 寻找 根据 ， 从 而 把 公共 福利 视 为 个 人 和 社会 活动 的 最 高 ; 

则 。 在 这 一 原则 的 基础 上 ， 功利 主 义 者 提出 了 “最 大 多 数 人 的 最 大 幸福 ”这 
一 道德 原则 ， 并 认为 应 以 这 一 原则 来 作为 立法 和 权利 的 指导 性 原则 。 功 利 
主义 者 认为 ， 人 之 所 以 享有 权利 ， 不 是 来 自 上 天 的 意志 ， 也 非 来 自 自 然 

法 ， 而 是 直接 源 于 国家 法 律 的 规定 。 边 沁 认 为 ， 所 谓 的 个 人 自然 权利 ， 只 
是 在 习惯 法 承认 时 才 有 效 ， 否 则 它们 就 只 能 是 花言巧语 而 已 。 若 没有 法 律 
来 保证 ， 人 权 原 则 就 可 能 是 无 的 放 矢 。 因 此 ， 功 利 主义 者 并 不 否认 人 权 和 
权利 ， 他 们 只 不 过 是 否认 人 权 和 权利 的 先 验 概 念 ， 并 且 认 为 人 权 和 权利 绝 
不 应 以 非 功 利 的 绝对 原则 为 基础 ， 而 应 以 “最 大 多 数 人 的 最 大 幸福 ”为 忽 的 
和 根基 。 这 样 一 种 将 人 权 局 限于 科学 和 法 律 领域 之 内 的 理解 ， 取 消 了 在 此 


之 前 所 设想 的 人 权 概念 对 现实 政治 和 法 律 的 批判 和 改造 功能 。 

功利 主义 在 人 类 可 以 追求 现世 的 幸福 和 利益 这 一 点 上 ， 与 近代 人 权 概 
念 产生 之 时 的 意义 是 相 吻 合 的 。 而 且 ， 功 利 主义 者 和 启蒙 思想 家 们 都 认 
为 ， 人 可 以 和 应 当 追 求 幸 福 及 利益 是 出 于 人 的 自然 本 性 。 但 是 ， 功 利 主义 
者 比 启蒙 思想 家 们 走 得 更 远 ， 他 们 认为 一 切 人 类 制度 的 设 定 一 包括 法 律 
和 权利 制度 的 设 定 一 又 都 必须 以 功利 主义 的 效果 论 来 判断 其 优 劣 。 

功利 主义 之 所 以 也 是 人 权 论证 的 一 种 重要 方法 ， 是 因为 功利 主义 者 们 
( 特别 是 密 尔 ) “提供 了 人 权 学 说 演变 中 发 生 一 些 实质 性 变化 的 观点 "@》 
。 功 利 主义 者 的 实证 主义 和 效果 论 人 权 观 ， 国 然 在 法 律 制度 的 目标 设计 
中 ， 可 以 提供 指导 ， 但 却 难以 为 人 权 基础 英 定 牢靠 的 根基 ， 甚 至 会 使 人 权 
成 为 一 个 纯粹 实证 意义 上 的 相对 概念 。 

进入 20 世 纪 以 后 ， 特 别 是 在 第 二 次 世界 大 战 之 后 ， 人 类 开始 重新 反思 
自己 的 历史 。“ 鉴 于 对 人 权 的 无 视 和 侮 项 已 发 展 为 野蛮 暴行 ， 这 些 暴行 下 
污 了 人 类 的 良心 ， 而 一 个 人 人 享有 言论 和 信仰 自由 并 免 于 恐惧 和 医 乏 的 世 
界 的 来 临 ， 已 被 宣布 为 普通 人 民 的 最 高 愿望 ”( 《世界 人 权 宣言 》) ， 以 
及 鉴于 其 他 种 种 理由 ， 联 合 国 大 会 于 1948 年 通过 了 《世界 人 权 宣言 》。 以 
此 文件 为 核心 ， 包 括 后 来 在 1966 年 通过 的 《公民 权利 和 政治 权利 国际 公 
约 》 和 《经 济 、 社 会 、 文 化 权利 国际 公约 》， 甚 至 包括 1945 年 的 《联合 国 
宪章 》， 表 现 出 人 权 概念 在 世界 范围 内 的 承认 和 巨大 影响 。 但 是 ， 在 冷战 
时 代 ， 西 方 自由 主义 国家 和 社会 主义 国家 对 人 权 的 看 法 一 直 存 在 分 歧 。 西 
方 国家 认为 ， 人 权 概念 是 一 个 对 人 类 普通 有 效 的 概念 ， 其 中 的 精神 和 权利 
内 容 应 受到 一 切 国家 的 政府 之 尊重 和 保护 。 社 会 主义 国家 则 认为 ， 人 权 概 
念 仅 是 一 个 源 于 西方 历史 传统 的 概念 ， 人 权 制 度 仅仅 是 由 西方 的 价值 和 制 
度 构成 的 ， 一 个 源 于 西方 价值 和 文化 传统 的 概念 ， 并 不 具有 普遍 意义 。 在 
冷战 时 代 结 束 后 ， 这 种 认为 人 权 是 西方 价值 体现 的 观点 又 以 文化 价值 相对 
主义 的 面貌 出 现 。 持 文化 价值 相对 主义 意见 的 人 多 来 自 亚洲 、 非 洲 和 拉丁 
美洲 等 第 三 世界 国家 。 这 些 观点 认为 ， 宗 教 、 政 治 、 经 济 和 法 律 等 领域 的 
地 方 或 地 区 文化 传统 决定 一 个 国家 的 个 人 对 于 公民 权利 和 政治 权利 的 享有 
及 其 范围 ， 甚 至 决定 着 人 们 对 人 权 概 念 的 理解 。 因 此 ， 不 能 把 西方 的 某 些 
价值 和 制度 及 围绕 这 些 价值 和 制度 而 产生 的 权利 树立 为 普遍 的 标准 人 

在 这 样 的 背景 下 ， 如 何 论证 人 权 概 念 本 身 的 普遍 性 ， 或 者 承认 人 权 概 
念 的 文化 相对 性 和 特殊 性 ， 就 成 为 一 个 突出 的 问题 。 这 也 是 关 涉 到 人 权 本 
身 立论 基础 的 重要 问题 。 西 方 学 者 对 此 问题 有 两 种 主要 看 法 。 一 种 是 继续 
坚持 人 权 概念 及 人 权 制 度 的 普遍 意义 ， 认 为 人 权 概念 和 制度 不 应 当 为 文化 
和 价值 相对 主义 所 侵蚀 。 这 一 观点 认为 ， 人 权 概念 的 普遍 性 不 像 文化 相对 


主义 者 理解 的 那样 ， 是 西方 国家 对 其 他 文化 的 国家 进行 政治 斗争 和 价值 渗 
透 的 工具 ， 恰 恰 相 反 ， 是 非 西方 文化 的 国家 ， 在 利用 文化 价值 的 相对 性 来 
抵制 人 权 概念 的 普遍 性 ， 甚 至 为 自己 的 政府 之 专制 和 侵犯 人 权 而 辩护 。 这 
一 论证 方法 仍然 坚持 了 自然 法 学 派 的 传统 ， 认 为 人 权 直 接 源 自 人 的 自然 本 
性 ， 是 属于 所 有 人 的 一 种 普遍 价值 。@ 

另 一 种 论证 观点 则 认为 ， 西 方 人 权 概 念 所 说 的 普遍 的 理想 标准 其 实 只 
是 西方 的 标准 ， 它 由 体现 自由 主义 民主 工业 社会 的 若干 西方 价值 和 制度 的 
权利 构成 。 但 是 ， 从 历史 和 现实 来 看 ， 人 类 的 大 多 数 没有 、 也 从 来 不 曾 生 
活 在 西方 式 的 自由 主义 民主 工业 社会 里 。 就 文化 和 文明 传统 来 看 ， 人 权 所 
体现 的 特定 价值 和 制度 根源 于 西方 的 文化 和 文明 传统 ， 但 西方 传统 只 是 诸 
多 文化 和 文明 传统 的 一 种 ， 因 此 ， 不 能 证 明 将 西方 的 某 些 价值 和 制度 连同 
其 权利 树立 成 一 个 普遍 标准 是 正当 的 。 而 从 个 人 的 社会 属性 来 看 ,一 个 人 
总 是 生长 于 某 个 特定 社会 ， 学 习 其 语言 并 参与 其 生活 ， 从 而 成 为 这 个 社会 
的 特定 一 员 。 而 社会 不 同 ， 便 会 使 一 个 人 的 观念 、 信 仰 和 所 秉持 的 价值 关 
生 差异 。“ 这 样 一 来 ， 那 种 在 一 切 时 间 和 场合 都 属于 全 体 人 类 的 权利 就 是 
人 类 作为 无 社会 ' 和 ' 无 文化 的 存在 场所 享有 的 权利 ， 既 然 人 类 不 是 也 不 可 
能 是 这 样 的 存在 物 ， 那 么 ， 就 不 可 能 有 这 样 的 权利 。"@》， 

在 对 自然 法 理论 进行 批判 的 同时 ， 米 尔 恩 表明 了 自己 论证 人 权 的 广 
法 ， 即 从 不 同 的 文化 和 价值 传统 中 寻求 一 种 最低 限 度 标准 的 人 权 ”， 这 
一 “最 低 限度 标准 的 人 权 ” 能 够 适用 于 一 切 文化 和 文明 ， 而 不 管 它们 之 间 有 
何 种 差异 。“ 它 不 以 同 质 的 无 社会 、 无 文化 的 人 类 为 前 提 ， 相 反 ， 它 以 社 
会 和 文化 的 多 样 性 为 前 提 ， 并 设立 所 有 的 社会 和 文化 都 要 遵循 的 低 限 道德 
nz, © 

米尔 恩 的 人 权 论证 ， 与 当代 人 权 理论 里 的 文化 相对 主义 思潮 有 关 。 
Ort, 哩 然 他 提出 的 “ 低 度 人 权 "概念 ， 似乎 有 助 于 把 人 权 概 念 与 不 同 
文化 和 文明 传统 相 适 应 、 相 融合 ， 但 是 ， 这 仍 是 一 种 寻求 信 权 普遍 性 基础 
的 努力 。 而 且 ， 米 尔 恩 对 人 权 概 念 的 论证 ， 并 未 从 本 体 论 意义 上 解决 人 权 
的 本 质 、 来 源 等 问题 ， 这 就 使 米尔 恩 的 人 权 概 念 缺乏 一 种 终极 权威 力量 的 
说 明和 支持 。 米 尔 恩 对 自然 法 理论 的 批判 并 不 成 功 ， 与 自然 法 传统 对 人 权 
基础 的 论证 比较 起 来 ， 他 的 论证 显得 缺乏 深厚 的 底蕴 。 因 此 ， 米 尔 恩 的 人 
权 论证 ， 其 方法 论 意义 在 当代 社会 或 许 更 为 突出 。 


人 权 思 想 和 人 权 制 度 


本 节 接 着 从 思想 和 制度 两 个 方面 来 梳理 和 分 析 人 权 的 历史 发 展 。 
一 、 自 然 法 思想 及 其 对 人 权 概 念 的 意义 


要 明了 人 权 思 想 和 概念 的 历史 ， 必 须 回顾 自然 法 和 自然 权利 思想 自古 
至 今 的 历史 演变 ， 因 为 ， 正 是 自然 法 和 自然 权利 思想 的 产生 和 发 展 ， 直 接 
推动 了 人 权 概 念 的 产生 。 甚 至 可 以 说 ， 人 权 思 想 的 历史 ， 在 很 长 的 历史 时 
期 内 ， 就 是 自然 法 和 自然 权利 的 历史 。 


(一 ) 古 希腊 的 自然 法 观念 


古 希腊 的 先哲 们 对 自然 和 社会 现象 具有 非凡 的 哲学 洞察 力 。 在 其 哲学 
思想 中 ， 有 关 自 然 法 的 思想 尤其 开 了 后 世 对 此 一 问题 进行 思考 的 先河 ， 而 
对 后 来 自然 法 和 自然 权利 思想 以 及 人 权 思 想 的 产生 具有 不 可 估量 的 意义 。 
公元 前 6 世纪 时 ， 希腊 的 自然 哲学 开始 发 展 起 来 。“ 超 越 时 间 变 化 的 万 
物 始 基 是 什么 ? 万 物 始 基 如 何 变 成 特殊 事物 ? 特殊 事物 又 如 何 变 成 万 物 始 
基 ? ”这 些 问题 是 自然 哲学 的 根本 问题 。 首 先 试图 回答 这 些 问 题 的 ， 就 是 
米利 都 自然 哲学 派 。 全 他 们 关心 自然 界 的 本 原 及 其 变化 规律 的 问题 ,并 
用 一 种 简单 而 具体 的 方式 ， 来 回答 和 解决 这 一 问题 。 这 一 学 派 的 哲学 家 
们 ， 或 者 把 世界 的 本 原 解释 为 地 、 火 、 风 、 水 ， 或 者 把 世界 的 本 原 说 成 是 
原子 。 这 些 最 终 构成 宇宙 和 世界 的 元 素 ， 以 及 它们 之 间 的 相互 作用 ， 决 定 
着 万 物 的 形式 及 其 运动 规律 。 在 万 变 的 自然 现象 背后 ， 有 着 高 度 的 一 致 性 
和 统一 性 ， 不 论 就 世界 的 构成 元 素来 说 ， 还 是 就 这 些 元 素 之 间 的 组 合 来 
说 ， 都 是 如 此 。 此 种 对 世界 本 原 的 解释 ,已 摆脱 了 在 更 古 的 希腊 时 代 一 一 
即 史 诗 和 神学 时 代 一 一 人 们 对 世界 本 原 的 神学 解释 。 那 么 ， 在 组 成 世界 的 
元 素 之 间 ， 又 是 怎样 互相 组 合 和 作用 以 构成 世界 的 呢 ? 对 这 一 问题 的 回 
答 ， 实 际 上 就 是 对 自然 规律 的 探求 ， 而 这 种 对 自然 规律 的 探求 实际 上 就 是 
对 万 变 的 自然 现象 背后 之 统一 性 的 寻找 。 自 然 哲学 派 的 哲学 家 们 认为 ， 在 
整个 宇宙 的 运行 之 中 ， 各 种 复杂 的 事物 和 现象 只 不 过 是 相同 的 元 素 之 间 的 


不 同 组 合 和 作用 ， 而 组 成 世界 的 元 素 是 固定 不 变 的 。 这 样 ， 不 变 的 自然 规 
律 的 观念 ， 就 与 转瞬 即 逝 、 变 化 不 息 的 世界 现象 之 间 ， 形 成 一 种 二 元 对 应 
的 关系 。 正 是 这 种 对 二 元 对 立 关 系 的 思考 ， 使 得 自然 法 观念 的 产生 具有 了 
基础 。 

希腊 人 的 自然 哲学 和 自然 观念 ， 在 道德 、 政 治 和 法 律 领域 中 的 表现 就 
是 ， 认 为 现存 的 道德 、 政 治 和 法 律 ， 都 是 作为 现象 的 世界 的 可 变化 的 部 
分 ， 而 在 道德 、 政 治 和 法 律 的 背后 及 其 之 上 ， 还 存在 着 一 种 不 变 的 和 永恒 
的 道德 、 政 治 和 法 律 。 一 如 在 万 变 的 现象 背后 ， 存 在 着 不 变 和 永恒 的 规 
律 。 由 此 ， 产生 于 习俗 的 道德 、 政 治 和 法 律 规则 ， 就 比 与 它们 相对 应 的 那 
种 永恒 的 规则 ， 低 了 一 个 层次 。 而 只 有 后 一 种 规则 ， 才 是 真正 的 正义 一 一 
自然 的 正义 。 具 体 就 法 律 来 说 ， 在 习俗 的 或 人 定 的 法 律 之 上 ， 存在 着 自然 
法 ， 它 应 当 指 导 着 人 定 法 。 在 公元 前 5 世纪 的 智者 派 一 一 他 们 同样 是 自然 
哲学 家 一 一 那里 ， 则 更 明确 地 区 分 了 自然 与 法 律 。 安 提 芬 就 认为 ， 法 律 的 
戒律 是 建立 在 随意 性 之 上 的 ， 而 自然 的 戒律 是 建立 在 必然 性 之 上 的 。 这 种 
由 协议 所 产生 的 法 律 的 戒律 和 由 生长 所 产生 的 自然 的 戒律 意义 完全 不 同 。 
自然 的 戒律 是 必然 的 ， 不 可 抗拒 的 ， 而 法 律 的 戒律 则 随 着 时 间 、 人 和 情况 
的 变化 而 改变 。 至 此 ， 在 人 定 法 之 外 还 存在 自然 法 ， 并 且 自 然 法 更 能 体现 
正义 的 观念 ， 已 然 明 显 出 现 。 


(Z) 古 罗 马 和 中 世纪 的 自然 法 思想 


承 古 希腊 自然 法 高 于 人 定 法 思想 之 余 绪 ， 古 罗马 人 进一步 发 展 了 自然 
法 思想 。 在 罗马 皇帝 同时 也 是 一 名 斯 多 葛 主 义 者 的 马 可 奥 勒 留 看 来 ， 如 果 
我 们 的 理智 部 分 是 共同 的 ， 就 我 们 是 理性 的 存在 而 言 ， 那么 ， 理 性 也 是 共 
同 的 ， 因 此 ， 那 命令 我 们 做 什么 和 不 做 什么 的 理性 就 也 是 共同 的 ; 因此 ， 
也 就 有 一 个 共同 的 法 ; 我 们 就 都 是 同类 公民 ; 就 都 是 某 种 政治 团体 的 成 
员 ; 这 世界 在 某 种 意义 上 就 是 一 个 国家 ， 人 以 上 两 位 斯 多 葛 主 义 者 ， 其 
实 定 在 为 自然 法 追求 一 种 更 为 深刻 的 基础 ， 也 就 是 在 探讨 自然 法 的 来 源 问 
题 。 他 们 不 仅 认为 应 当 存在 着 自然 法 ( 共同 的 法 ) ,而且 认为 这 自然 法 
(共同 的 法 ) 是 源 于 人 本 身 的 共同 理性 和 精神 自由 。 这 种 为 自然 法 寻求 来 
源 的 努力 ， 不 仅 成 为 罗马 后 来 的 思想 家 的 努力 方向 ， 而 且 也 为 “启蒙 "运动 
时 期 的 古典 自然 法 思想 家 们 的 自然 法 正当 性 论证 ， 指 出 了 方向 。 

古 罗马 法 律 思想 家 西 塞 罗 进一步 发 展 了 自然 法 和 自然 权利 学 说 。 在 这 
一 方面 ， 西 塞 罗 的 巨大 贡献 是 ， 他 把 自然 法 思想 深 深 珊 入 罗马 法 之 中 ， 强 
调 自然 法 源 于 理性 ， 而 国家 法 律 (人 定 法 ) 的 基础 则 应 当 是 理性 。 在 西 塞 


罗 之 前 “斯 多 葛 哲 学 也 宣扬 世界 国家 、 自 然 正义 和 普遍 公民 权 的 思想 
了 ， 不 过 这 些 名 词 并 不 具有 法 律 的 意义 ， 而 只 具有 伦理 的 意义 "@@》， 而 西 
塞 岁 不 仅 重申 了 自然 法 一 一 永恒 法 的 理性 基础 ， 更 重要 的 是 ， 他 明确 地 将 
自然 法 置 于 罗马 法 之 上 ， 置 于 人 类 的 一 切 法 律 之 上 ， 自 然 法 是 最 高 法 ， 它 
具有 至 上 的 权威 ， 而 人 定 法 则 应 当 力求 体现 和 维护 自然 法 和 正义 。 而 且 ， 
由 于 罗马 人 创立 了 “权利 (jus) "概念 ， 自 然 法 就 与 体现 和 维护 权利 的 人 定 
法 直接 接合 起 来 。 

自然 法 思想 萌芽 于 二 希腊， 罗马 人 则 进一步 为 自然 法 探寻 基础 。 在 探 
寻 基础 的 过 程 中 ， 晚 期 斯 多 葛 主 义 者 和 西 塞 罗 作出 了 努力 且 贡 献 巨 大 ， 但 
是 ， 他 们 对 自然 法 基础 的 探求 仅 是 终于 人 类 理性 。 在 基督 教 兴盛 于 罗马 帝 
国 以 后 ， 历 代 教父 们 又 为 这 一 探求 作出 了 新 的 贡献 ， 这 就 是 他 们 对 人 类 平 
等 的 信念 和 自然 法 最 终 源 于 上 帝 的 思想 。 

如 果 说 在 晚期 斯 多 葛 主 义 者 和 西 塞 罗 那 里 ， 人 类 的 平等 是 由 于 理性 和 
精神 自由 的 话 ， 则 在 教父 们 的 思想 中 ， 人 类 的 平等 有 了 更 直接 的 基础 ， 这 
就 是 人 们 在 创造 意义 上 的 平等 ; 人 人 都 是 上 帝 的 造物 ， 人 人 都 有 一 个 灵 
魂 ， 灵 魂 是 按 上 帝 的 肖像 而 造成 ， 故 一 切 人 就 其 都 有 一 个 尊贵 的 灵魂 而 
言 ， 都 是 平等 的 。“ 并 不 分 犹太 人 、 希 腊 人 、 自 主 的 、 为 奴 的 、 或 男 或 
女 ， 因 为 你 们 在 基 芝 耶稣 那里 都 归于 一 了 。* 人 9》 这样 ， 由 基督 教 信 倍 和 
教父 们 的 论证 所 成 立 的 “人 的 苯 严 和 价值 ”， 以 及 人 人 就 创造 意义 上 的 平等 
地 位 ， 就 成 为 后 来 人 权 概 念 正当 性 的 一 个 绝对 基础 。 

就 自然 法 的 终极 来 源 而 言 ， 中 世纪 教父 们 指明 ， 上 帝 是 一 切 律 法 和 法 
律 的 根基 。 保 罗 在 致 罗马 人 的 书信 中 说 ;“ 原 来 在 上 帝 面前 ， 不 是 听 律 法 
的 为 义 ， 乃 是 行 律 法 的 称 义 。 没 有 律 法 的 外 邦人 ， 若 顺 着 本 性 行 律 法 上 的 
事 ， 他 们 虽然 没有 律 法 ， 自 己 就 是 自己 的 律 法 。 这 显 出 律 法 的 功用 刻 在 他 
们 心里 。 他 们 是 非 之 心 同 作 见 证 ， 并 且 他 们 的 思念 互相 较量 ， 或 以 为 是 ， 
或 以 为 非 。* 上 鸭 ， 而 永恒 法 也 源 自 全 能 全 知 的 上 帝 。 可 以 说 ,十 罗马 的 思 
想 家 们 和 中 世纪 的 教父 们 ， 在 为 自然 法 寻求 最 终 的 来 源 这 一 问题 上 ， 作 了 
比 希腊 人 更 深刻 的 理解 和 贡献 。 


(=) 启蒙 思想 家 的 自然 法 理论 


人 权 观 念 的 真正 产生 ， 是 “启蒙 ?时 代 思 想 家 们 的 自然 法 思想 直接 影响 
的 结果 。 在 欧洲 ， 经 过 了 文艺 复兴 运动 和 宗教 改革 运动 之 后 ， 人 权 思 想 和 
人 权 要 求 有 了 进一步 的 发 展 。 至 此 ， 西 方 的 人 权 观 已 经 形成 。 这 一 观念 的 
形成 ， 从 思想 渊源 而 言 ， 直 接受 到 古典 自然 法 学 家 们 的 “天 赋 人 权 ” 论 影 


响 。 

天 赋 人 权 论 主张 ， 人 的 生命 、 自 由 和 财产 是 人 人 应 当 享 有 的 、 不 可 剥 
夺 的 、 不 可 转让 的 权利 。 自 由 和 平等 合乎 人 的 本 性 ， 人 的 出 于 本 性 的 自然 
权利 ， 有 着 深刻 的 历史 和 理论 依据 ， 这 就 是 启蒙 思想 家 们 所 说 的 “自然 状 
态 ” 和 “社会 契约 ”理论 。 以 下 选取 几 位 代表 人 物 ， 来 分 析 启 蒙 思 想 家 们 的 自 
然 法 理论 。 

格 劳 秀 斯 在 《战争 与 和 平 法 》 中 ， 最 早 提出 并 阐述 了 “自然 权利 ”说 
或 < 天赋 人 权 ” 论 。 格 劳 秀 斯 认为 ， 人 省 有 理性 ， 而 理性 乃 上 帝 所 造 ， 理 性 
又 是 人 的 自然 权利 的 源泉 。 自 然 法 有 两 条 基本 原则 ， 一 是 各 有 其 所 有 , 二 
是 各 偿 其 所 负 。 正 是 因为 有 自然 法 存在 ， 所 以 各 人 才能 据 此 而 正当 地 拥有 
某 一 特殊 的 权利 ， 或 可 以 做 某 一 特殊 的 行为 。 他 认为 ， 国 家 起 源 于 人 们 相 
互 缔 结 的 契约 。 一 旦 人 们 将 统治 自己 的 权力 通过 社会 契约 转 区 给 某 一 个 
或 多 数 人 后 ， 就 要 永远 服从 其 命令 。 在 格 劳 秀 斯 看 来 ， 人 的 理性 和 自然 法 
固然 是 由 上 帝 所 赐 ， 但 是 ， 格 劳 秀 斯 这 里 的 人 之 理性 和 自然 法 ， 已 经 开始 
限制 上 帝 。“ 自 然 法 是 如 此 的 不 可 变易 ， 就 连 上 帝 也 不 能 加 以 变更 。 © 

霍 布 斯 在 《 利 维 坦 》 中 ， 也 论述 了 人 的 自然 本 性 、 自 然 权利 和 自然 
法 。 他 认为 ， 在 自然 创造 人 类 之 初 , 人 人 在 身体 和 心灵 上 都 是 平等 的 ， 但 
恰 是 因为 人 类 本 性 的 这 种 平等 ， 才 使 人 人 之 间 变 成 仇敌 。 由 于 人 们 对 死亡 
的 恐惧 ， 对 舒适 生活 的 欲望 和 理性 的 促使 ， 使 人 类 有 可 能 摆脱 这 种 人 人 为 
仇敌 的 状态 。 而 促使 人 类 走出 自然 状态 的 要 求 和 条 件 ， 就 是 自然 法 ， 它 用 
来 禁止 人 们 毁灭 自身 ， 以 保存 生命 。 自 然 法 实力 为 限制 人 的 自然 权利 而 
生 ， 因 为 信人 的 自然 权利 ,人 人 皆 可 为 保全 自己 而 使 用 一 切 的 手段 。 在 这 
里 ， 霍 布 斯 基于 功利 主义 的 自然 法 观念 ， 以 及 他 对 人 性 本 有 亚 的 判断 值得 特 
别 注意 。 

洛克 是 自由 主义 的 莫 基 人 和 古典 自然 法 学 的 杰出 代表 。 他 和 其 他 启蒙 
思想 家 一 样 假设 了 自然 状态 的 存在 。 但 是 ， 与 霍 布 斯 不 同 ， 洛 克 认 为 “ 自 
然 状态 ”不 是 放任 的 状态 ， 而 是 以 理性 为 基础 的 自然 法 支配 着 的 状态 ， 自 
然 法 的 具体 内 容 是 : 人 们 都 有 保护 自己 的 生命 、 健 康 、 自 由 和 财产 不 受 侵 
犯 的 权利 。 这 些 由 自然 法 所 规定 的 权利 ， 就 是 自然 权利 。 在 通过 订立 “ 社 
会 契约 ”进入 政治 社会 状态 后 ， 国 家 和 法 律 随 之 产生 。 而 政府 最 基本 的 职 
能 ， 就 是 保护 人 的 生命 、 自 由 和 财产 等 自然 权利 。 

卢梭 是 自然 法 学 派 和 天 赋 人 权 说 的 另 一 位 积极 倡导 者 。 卢 梭 认 为 ， 人 
的 本 性 是 天 真 和 善良 的 ， 人 本 来 是 平等 和 自由 的 ， 自 然 状 态 并 非 是 一 切 人 
反对 一 切 人 的 战争 状态 ， 而 是 自由 和 平等 的 黄金 时 代 。 人 们 在 订立 社会 契 


约 时 ， 都 把 自己 的 权利 毫 无 保留 地 转让 给 整个 集体 ， 以 求 获得 比 在 自然 状 
态 下 更 多 的 东西 。 国 家 和 政府 是 为 了 共同 意志 、 公 共 幸 福 和 公共 利益 而 存 
在 的 。 卢 梭 认为 ， 自 然 权利 是 天 赋 的 ,“ 人 类 主要 的 天 然 豪 赋 ， 生 命 和 自 
由 .人 人 可 以 享受 "人 

此 外 ， 古 典 自然 法 学 派 的 代表 还 有 斯 宾 诺 莎 、 普 
伏 尔 泰 以 及 后 来 直接 参与 人 权 法 律 制度 设计 的 潘恩 、 
大 

古典 自然 法 学 家 们 的 思想 ， 直 接 促使 了 人 权 观 念 的 产生 和 人 权 概 念 的 
形成 。 从 思想 的 意义 上 说 ， 古 典 自然 法 理论 与 希腊 和 中 世纪 的 自然 法 思想 
有 着 干 丝 万 缕 的 联系 。 但 是 ， 它 又 极 大 地 推进 了 自然 法 理论 的 进一步 发 
展 。 首 先 ， 在 寻求 自然 法 的 根据 这 一 问题 上 ， 古 典 自 然 法 学 家 们 虽然 仍 讲 
人 的 理性 和 自由 ， 但 更 强调 “自然 状态 ”的 假设 对 自然 法 理论 的 重要 意义 。 
其 次 ， 希 腊 和 中 世纪 时 代 的 思想 家 们 倾向 于 把 自然 法 的 范围 局 限 在 一 些 首 
要 原则 和 基本 要 求 之 内 ， 而 古典 自然 法 学 家 们 则 倾向 于 精心 设计 具体 而 详 
细 的 规则 体系 ， 这 些 规则 被 认为 是 可 以 直接 从 人 的 理性 中 推导 出 来 的 。 他 
们 中 的 有 些 人 甚至 亲自 参与 了 人 权 法 律 文件 的 制定 和 人 权 制 度 的 设计 。 法 
国 《 人 权 宣 言 》 和 美国 《独立 宣言 》， 就 无 处 不 体现 了 “启蒙 "时 代 自 然 法 
学 家 们 的 思想 。 

回溯 人 权 思 想 自然 法 思想 的 历史 ， 可 以 看 到 历代 思想 家 们 是 如 何 
一 步 步 促进 了 人 权 观 念 的 产生 和 人 权 概念 的 形成 的 。 因 此 ， 自 然 法 和 自然 
权利 思想 的 历史 ， 在 某 种 意义 上 就 是 人 权 概 念 形成 的 历史 ， 没 有 对 超越 于 
法 律 之 上 的 自然 法 和 正义 观念 的 寻求 ， 也 便 不 会 有 人 权 概 念 的 产生 。 在 此 
意义 上 ， 是 自然 法 和 自然 权利 的 思想 ， 为 人 权 概念 英 定 了 根基 。 
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二 、 作 为 法 律 制度 的 人 权 


历史 地 看 ， 人 权 的 法 律 保护 经 历 了 一 个 从 国内 法 保护 到 国际 法 保护 、 
从 特殊 保护 到 一 般 保护 的 过 程 。 关 于 人 权 的 法 律 保护 历史 ， 大 体 有 两 种 方 
式 值 得 探讨 ， 一 种 是 英国 的 经 验 式 人 权 保 护 ， 另 一 种 是 以 法 国 和 美国 为 代 


表 的 先 验 式 人 权 概 念 推定 。 Osame , 人 权 的 法 律 保护 历史 ， 直 接 与 
反对 封建 王权 对 人 的 束缚 有 天 。 
(一 ) 英国 的 人 权 法 律 保 护 


谈论 英国 的 人 权 法 律 保护 历史 ， 必 须 追 溯 1215 年 的 《大 宪章 》， 因 为 


这 是 近代 宪政 运动 和 人 权 保 护 历 史 的 开端 。《 大 宪章 》 是 僧 俗 两 界 贵族 对 
国王 权力 斗争 胜利 的 成 果 ， 它 确认 了 一 系列 法 律 的 原则 ， 如 : 教会 独立 ， 
非 经 同意 不 得 增加 税收 ， 应 当 尊重 和 保护 自由 民 的 人 身 自由 和 财产 权利 , 
等 等 。 这 些 法 律 原则 的 确定 ， 都 是 通过 对 具体 事务 的 规定 而 体现 出 来 的 ， 
从 中 甚至 可 以 看 到 一 些 程序 上 的 具体 规定 。 而 且 ， 这 些 具体 的 规定 从 《大 
宪章 》 一 开始 的 表述 中 就 体现 出 来 ， 其 后 六 十 三 条 具体 规定 ， 无 不 与 具体 
事务 和 程序 相关 。 通 过 这 些 具 体 的 规定 ， 王 权 被 束缚 起 来 。 而 这 一 束缚 王 
权 的 过 程 ， 反 过 来 也 是 保护 英国 国民 人 权 的 过 程 。 

后 来 ，1628 年 的 《权利 请 愿 书 》、1676 年 的 《人 身 保护 律 》、1689 
年 的 《权利 法 案 》、1701 年 的 《王位 继承 法 》 以 及 1918 年 的 《国民 参政 
法 》， 无 不 是 按照 《大 宪章 》 的 描述 式 经 验 界定 来 限制 王权 、 保 护 人 权 
的 。 这 些 人 权 法 律 保护 文件 ， 并 非 如 法 国 《 人 权 宣 言 》 和 美国 《独立 宣 
言 》 那 样 首 先 标 出 一 个 口号 式 的 “< 天赋 人 权 ” 论 ， 并 在 这 一 理论 之 下 宣布 所 
有 人 和 皆 应 享有 不 可 剥夺 的 权利 。 而 之 所 以 把 英国 的 上 述 法 律 文件 作为 人 权 
保障 历史 的 一 部 分 ， 是 因为 它们 实际 上 通过 具体 的 规定 而 开始 了 限制 王 
权 、 保 护 自由 民权 利 的 历史 ， 尽 管 这 些 文件 并 非 以 一 种 宣言 式 的 天 赋 人 权 
论 出 现 。 


(二 ) 法 国 《 人 权 宣 言 》 和 美国 《弗吉尼亚 权利 法 案 》、《 独 立 宣言 》 


与 英国 的 人 权 保 护 历史 不 同 ， 法 国 和 美国 的 人 权 保 护法 律 是 直接 在 古 
典 自然 法 学 家 们 的 影响 下 制定 的 。 法 国 《 人 权 宣 言 》 开 篇 就 宣告 :“ 组 成 
国民 议会 的 法 国人 民 的 代表 们 ， 认 为 不 知人 权 、 忽 视 人 权 或 轻 万 人 权 是 公 
众 不 幸 的 政府 腐败 的 唯一 原因 ， 所 以 决定 把 自然 的 、 不 可 剥夺 的 和 神圣 的 
人 权 痢 明 于 庄严 的 宣言 之 中 ， 以 便 本 宣言 叮 以 经 常 呈 现在 社会 各 个 成 员 之 
前 ， 使 他 们 不 断 地 想到 他 们 的 权利 和 义务 。” 在 此 ， 可 以 明显 看 到 法 国 
《人 权 宣 言 》 对 人 权 之 根基 的 信念 ， 那 就 是 自然 法 ， 人 仅 赁 其 为 人 的 身份 
就 应 当 享有 人 权 。 所 以 《人 权 宣 言 》 的 第 1 条 和 第 2 条 分 别 说 :“ 在 权利 方 
面 ， 人 们 生来 是 而 且 始 终 是 自由 平等 的 ”;“ 任 何 政治 结合 的 目的 都 在 于 保 
存 人 的 自然 的 和 不 可 动摇 的 权利 ” 

美国 的 人 权 法 律 保护 与 法 国 采用 的 是 同一 种 方式 ， 即 直接 宣告 人 权 的 
来 源 是 “人 ”本 身 。1776 年 《弗吉尼亚 权利 法 案 》 第 1 条 就 宣称 :“ 某 些 天 赋 
的 权利 .…… 是 不 能 用 任何 契约 对 他 们 的 后 代 加 以 福村 或 剥夺 的 ; 这 些 权 利 
就 是 享有 生命 和 自由 、 取 得 财产 和 占有 财产 的 手段 ， 以 及 对 幸福 和 安全 的 
追求 和 获得 。” 而 1776 年 《独立 宣言 》 则 宣告 生命 权 、 自 由 权 和 追求 幸福 


的 权利 不 可 转让 。 在 这 里 ， 人 权 完 全 成 为 先 验 的 造物 主 所 赐 之 物 ， 古 典 自 
然 法 学 的 思想 直接 进入 法 律 文件 ， 成 为 法 律 规定 并 由 此 形成 了 后 世人 权 法 
律 保护 的 主要 模式 。 

上 述 英 国 的 经 验 式 人 权 推 定 传统 和 法 国 、 美 国 的 先 验 式 人 权 推 定 传统 
虽 有 不 同 ， 但 它们 同 受到 自然 法 思想 的 影响 却 毫 无 疑问 。 尽 管 英国 人 所 主 
张 的 人 权 ， 并 非 是 人 “凭借 其 自然 本 性 ”而 享有 的 权利 ， 而 是 指 人 作为 社会 
成 员 凭 借 习 俗 和 法 律 传统 来 享有 的 权利 ， 但 这 样 一 种 经 验 式 的 人 权 推 定 方 
式 ， 其 内 者 不 包含 “任何 人 都 是 一 个 人 ， 国 王 也 是 一 个 人 ”这 样 的 先 验 理 
念 ， 也 是 难以 成 长 为 英国 的 人 权 传 统 的 。 

如 果 说 以 上 诸 种 人 权 法 律 文件 还 都 是 国内 法 的 话 ， 则 以 这 些 人 权 保 护 
为 根本 精神 的 法 律 文件 所 标 举 的 理想 ， 在 后 来 的 时 代 中 愈 来 愈 向 世界 的 范 
围 内 扩展 ， 人权 由 国内 法 保护 而 逐渐 向 国际 法 保护 进步 。 至 今 ， 人 权 保 护 
已 成 为 世界 人 民 的 共同 意愿 和 理想 ， 人 权 的 标准 甚至 已 成 为 评判 一 国政 治 
和 宪法 良好 与 否 的 标准 。 虽 然 直 到 第 二 次 世界 大 战 以 前 ， 人 权 问 题 基本 上 
是 被 当做 国内 管辖 事项 来 对 待 的 ， 人 权 问 题 引 起 广泛 的 国际 社会 关注 ， 并 
全 面 进入 国际 法 领域 是 第 二 次 世界 大 战 以 来 的 事情 ， 但 早 从 19 世 纪 初 开 
始 ， 一 些 特定 领域 的 人 权 国 际 法 保护 就 产生 了 ， 如 对 少数 人 人 权 的 保护 、 
对 奴隶 贸易 的 禁止 、 对 劳工 的 特殊 保护 以 及 国际 人 道 主义 法 的 产生 ， 等 
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第 二 次 世界 大 战 以 后 ， 人 权 理 念 真正 成 为 世界 人 民 的 共同 政治 理念 ， 
这 主要 是 由 于 ， 第 二 次 世界 大 战 期 间 大 规模 的 人 权 侵 犯 活动 使 得 各 国人 民 
认识 到 ， 如 果 没 有 人 权 保 护 ， 则 所 有 人 的 尊严 和 自由 就 会 不 复 存 在 ， 而 对 
人 的 尊严 和 自由 的 保护 ， 非 以 国际 法 的 形式 ， 让 全 人 类 都 了 解 和 知晓 其 重 
要 性 不 可 。 因 此 ，1945 年 ， 联 合 国 成 立 并 通过 了 《联合 国 完 章 》。 在 这 一 
重要 的 国际 法 文件 中 ， 人 权 第 一 次 被 作为 全 人 类 的 理想 而 被 宣告 。 根 据 
《联合 国 完 章 》 的 要 求 ， 联 合 国 大 会 于 1948 年 通过 了 《世界 人 权 宣 言 》。 
这 一 宣言 开始 便 以 庄严 的 言辞 曾 述 了 人 权 应 受 全 人 类 尊重 和 国际 保护 的 必 
要 性 ， 以 及 尊重 和 保护 人 权 的 重大 决心 。 其 中 ， 尤 能 表明 人 权 之 国际 化 保 
护 的 表述 是 该 宣言 第 2 条 。 《世界 人 权 宣 言 》 这 一 世界 性 人 权 标 准 的 产生 
和 推广 ， 标 志 人 权 理 念 已 真正 成 为 普 世 人 类 的 共同 追求 了 ， AMBAU 
为 :“ 我 们 的 时 代 是 权利 的 时 代 ， 人 权 是 我 们 时 代 的 观念 ， 是 已 经 得 到 普 
遍 接受 的 唯一 的 政治 与 道德 观念 。 © 

以 《联合 国 完 章 》 和 《世界 人 权 宣 言 》 所 树立 的 人 权 理 念 为 中 心 ， 联 
合 国 后 来 又 制定 了 《公民 权利 和 政治 权利 国际 公约 》、《 经 济 、 社 会 、 文 
化 权利 国际 公约 》 及 其 《任意 议定 书 》。 这 三 个 法 律 文件 连同 《世界 人 权 


宣言 》 共 同 构 成 了 “国际 人 权 完 章 ”, 是 现代 国际 人 权 法 的 基本 文件 。 与 此 
同时 ， 在 联合 国 及 其 他 国际 机 构 的 主持 下 ， 各国 签署 了 一 系列 有 关 人 权 国 
际 保护 的 专门 性 条 约 ， 如 惩治 灭绝 种 族 徘 等 危害 人 类 徘 、 防止 和 消除 种 族 
歧视 和 性 别 野 视 、 保 护 妇 女权 利 及 儿童 权利 、 禁 止 奴隶 制 和 强迫 劳动 、 保 
护 被 拘留 或 被 监禁 者 的 人 权 、 保 护 难 民 和 无 国籍 者 人 权 等 方面 的 国际 条 
约 。 这 标志 着 人 权 理 念 和 人 权 保 护 的 国际 化 体系 的 逐渐 形成 ， 人 权 从 一 国 
的 国内 事务 真正 成 为 全 人 类 的 共同 事业 。 在 世界 人 权 保 护 条 约 体系 建立 的 
影响 下 ， 任 何 一 国都 不 能 够 再 以 人 权 是 一 国 国内 事务 为 由 ， 而 成 视 和 侵犯 
人 的 基本 自由 和 权利 且 不 受 指责 甚至 制裁 了 。 


、 人 权 制 度 发 展 对 人 权 思 想 的 影响 


人 权 从 国内 法 保护 走向 国际 法 保护 的 过 程 ， 为 人 权 理 论 提 出 了 新 的 问 
题 ， 促进 了 人 权 思 想 的 新 发 展 。 除 前 面 以 及 述 及 的 人 权 的 代 际 划分 问题 
外 ， 这 些 问题 主要 还 包括 : 人 权 与 文化 的 关系 即 人 权 的 普 适 性 论证 问题 ， 
人 权 与 主权 的 关系 问题 等 。 


(一 ) 人 权 的 普 适 性 论证 


这 一 问题 与 20 世 纪 以 来 世界 范围 内 的 文化 交流 和 国 与 国之 间 ( 资本 主 
义 国家 与 社会 主义 国家 之 间 ， 第 一 世界 国家 与 第 三 世界 国家 之 间 ) 的 政治 
斗争 有 密切 关系 。20 世 纪 的 一 个 重要 现象 便 是 ， 世 界 范围 内 的 文化 交流 在 
广度 和 深度 上 都 有 了 前 所 未 有 的 发 展 。 在 文化 交流 过 程 中 ， 代 表 先 进 方向 
的 西方 文化 以 势不可挡 之 力 涌 入 东方 和 其 他 后 发 达 国 家 ， 从 而 使 民族 传统 
文化 遇 到 了 前 所 未 有 的 挑战 甚至 面临 断代 灭绝 的 危险 。 在 这 一 背景 下 ， 以 
需 家 思想 为 代表 的 东方 文化 便 将 论证 西方 文化 的 非 普 适 性 作为 自己 的 主要 
任务 ， 以 抵御 西方 文化 的 入 侵 。 人 权 作 为 产生 于 西方 文化 的 一 种 观念 和 制 
度 ， 自 然 也 要 论证 自己 的 普 适 性 ， 以 使 它 成 为 一 个 世界 性 的 概念 。 于 是 ， 
以 文化 相对 主义 为 基础 而 对 人 权 概 念 所 作 的 非 普 适 性 论证 ， 就 与 以 西方 文 
化 的 普遍 主义 为 基础 而 作 的 人 权 概 念 普 适 性 论证 ， 发 生 了 冲突 。 这 一 冲突 
至 今 仍 在 进行 ， 但 它 将 会 随 着 文化 交流 的 深入 而 逐渐 淡化 ， 直 至 消 衫 。 人 
权 作 为 一 个 世界 性 的 概念 ， 已 是 不 争 的 事实 。 即 便 是 反对 人 权 概 念 普 适 性 
的 论 者 ， 在 这 样 的 背景 下 也 不 得 不 使 用 对 方 的 逻辑 甚至 语言 来 论证 人 权 的 
非 普 适 性 ， 这 实际 上 又 加 强 了 人 权 概 念 普 适 性 的 论证 。 

在 社会 主义 国家 和 资本 主义 国家 、 第 三 世界 国家 和 第 一 世界 国家 之 
间 ， 由 于 政治 斗争 的 需要 ， 同 样 存在 着 人 权 普 适 性 论证 上 的 矛盾 和 冲突 ， 


且 这 一 矛盾 和 冲突 常常 与 文化 论证 的 冲突 纠缠 在 一 起 。 社 会 主义 和 第 三 世 
界 国家 往往 更 强调 生存 权 和 发 展 权 ， 而 资本 主义 国家 和 第 一 世界 国家 则 认 
为 自由 权 才 是 生存 权 和 发 展 权 的 基础 。 后 者 认为 ， 人权 的 普 适 性 无 需 论 
证 ,人 权 是 一 切 人 所 应 享有 的 权利 ， 不 管 此 人 处 于 何 种 性 质 的 政治 社会 之 
中 。 而 前 者 则 强调 ， 生 存 权 和 发 展 权 才 是 最 重要 的 ， 人 权 是 一 个 普 适 的 概 
念 ， 但 具体 到 不 同性 质 的 国家 和 社会 之 中 时 ， 应 当 有 所 差异 。 这 两 种 观点 
在 承认 人 权 概 念 的 普 适 性 上 是 相同 的 ， 但 在 对 人 权 的 具体 内 容 的 认识 上 则 
迎 异 其 趣 ， 其 实质 仍 是 对 人 权 概 念 的 理解 尚 有 根本 差异 。 


(=) 人 权 与 主权 的 关系 


主权 是 一 国 独立 自主 地 处 理 其 国内 、 国 际 事务 而 不 受 他 国 干预 或 限制 
的 最 高 权力 。 主 权 原则 是 现代 世界 一 项 公认 的 国际 法 准则 。 主 权 既 是 一 个 
国内 法 概念 ， 又 是 一 个 国际 法 概念 。 根 据 现代 国家 主权 原则 ， 一 国 在 行使 
自己 主权 的 同时 ， 要 尊重 他 国 主权 ， 各国 在 主权 上 是 平等 的 。 

人 权 作 为 法 律 制 度 ， 在 其 产生 之 初 确 是 属于 国内 管辖 的 事项 。 但 是 ， 
人 权 概 念 在 其 产生 之 时 ， 宣 告 的 便 是 一 种 属于 人 类 全 体 的 自由 权利 ， 任 何 
人 ,不 分 时 地 都 应 当 享有 一 切 人 权 。 特 别 是 人 类 在 经 历 两 次 世界 大 战 以 
后 ， 享 有 人 权 已 成 为 世界 人 民 的 共同 理想 和 追求 。 从 这 一 意义 上 说 ， 人 权 
概念 与 国家 主权 原则 并 无 必然 联系 。 任 何 主权 国家 ， 只 要 其 行为 严重 侵犯 
人 权 ， 就 应 当 受 到 整个 国际 社会 的 指责 和 干预 。 反 对 以 人权 ”为 借口 而 干 
预 他 国内 政 、 侵 犯 他 国 主权 ， 也 应 同样 反对 以 国家 主权 原则 为 借口 而 为 一 
国 侵犯 人 权 的 行为 进行 辩护 。 

因此 ， 从 一 般 的 意义 上 说 ， 人 权 与 主权 并 无 必然 联系 。 只 是 当 国家 主 
权 原 则 与 人 权 的 普遍 性 和 人 权 的 国际 保护 原则 发 生 冲 突 时 ， 就 要 认真 分 析 
主权 原则 和 人 权 原 则 的 关系 ， 从 而 作出 正确 的 判断 。 


第 三 万 “人权 在 中 国 


人 权 概 念 产生 于 西方 ， 但 这 一 理想 一 旦 产生 ， 便 逐渐 向 世界 范围 内 扩 
展 ， 而 成 为 整个 人 类 的 共同 财富 和 追求 。 近 代 以 来 ， 西 方 文化 在 坚 船 利 炮 
的 保护 之 下 也 进入 中 国 ， 人 权 思 想 和 制度 作为 西方 文化 的 一 部 分 也 随 之 进 
入 。 然 而 ， 正 是 由 于 这 种 背景 ， 人 权 思 想 和 制度 在 中 国 的 命运 ， 也 尤为 坎 
坷 多 外 。 


一 、 人 权 思 想 的 引入 和 演化 


西学 进入 中 国 ， 固 然 是 由 于 文化 交流 和 传播 的 缘故 ， 但 中 国 自 鸦片 战 
争 和 甲午 战败 以 后 ， 便 一 直 对 西学 抱 持 一 种 相当 矛盾 的 态度 。 一 方面 ， 很 
多 人 特别 是 知识 分 子 热烈 拥抱 西方 思想 和 文化 ， 欲 以 之 救 中 国之 误 笑 ; A 
一 方面 ， 又 有 很 多 人 担心 西方 思想 和 文化 的 输入 会 破坏 几 千年 来 的 中 国 传 
统 ， 而 使 国 将 不 国 。 这 两 种 对 待 西方 思想 文化 的 态度 ， 余 绪 一 直 延 至 今 
天 。 

应 该 说 ， 西学 真正 进入 中 国 ， 始 于 严复 的 翻译 工作 。 严 复 在 《 论 世 变 
亡 强 》 一 文中 ， 首 次 介绍 了 古典 自然 法 学 家 的 天 赋 人 权 学 说 。 他 说 :“ 唯 

天 生 民 ， 各 具 赋 界 ， 得 自由 者 旋 为 全 受 。 Ore, 其 矛头 指向 是 

以 儒家 伦理 为 代表 的 纲 常 礼教 ， 因 为 当时 的 人 们 认为 ， 正 是 这 种 纲 常 礼教 
束缚 了 人 的 思想 和 自由 ， 并 践踏 了 人 本 身 的 价值 。 

20 世 纪 20 年 代 末 到 30 年 代 初 ， 中 国 历史 上 出 现 了 一 个 被 后 人 称 为 “人 
权 派 ?的 思想 派别 。 该 派 以 胡适 、 罗 隆基 等 人 为 代表 。 他 们 针对 当时 的 国 
民 党 统治 ， 明 确 提 出 保护 人 权 的 主张 和 要 求 ， 并 对 人 权 的 具体 功用 ， 作 过 
许多 阐释 。 胡 适 等 人 提出 ， 要 实行 真正 的 民主 政治 ， 用 宪法 来 约束 政府 ， 
以 保障 人 权 ， 并 “建立 一 个 治安 的 、 普 遍 繁 荣 的 、 文 明 的 、 现 代 的 统一 国 

,人 所 有 这 些 主张 和 阐述 , 在 20 世 纪 前 半期 的 中 国人 权 思 想 史 中 ， 都 
Aine, 人 权 派 的 思想 ， 虽然 并 不 系统 ， 也 主要 是 从 政治 而 非 学 理 
角度 来 对 人 权 的 含义 进行 分 析 ， 但 他 们 毕竟 迈 出 了 以 人 权 作 为 纯粹 口号 而 
进行 政治 斗争 的 裹 日， 开始 了 对 人 权 的 学 理 分 析 。 从 这 一 意义 上 说 ， 人 权 
思想 在 中 国 ， 获 得 了 进步 。 

中 国共 产 党 在 新 民主 主义 革命 时 期 ， 也 极为 推崇 人 权 。 Qo, 
中 国共 产 党 就 提出 “在 民族 生存 权 的 理由 上 ， 我 们 须 与 外 国 帝国 主义 之 侵 
略 奋斗 "。1922 年 ， 毛 泽 东 在 谈 到 劳工 问题 时 强调 ， 必 须 注意 劳工 的 生存 
权 、 劳 动 权 和 劳动 全 收 权 。 在 第 二 次 国内 革命 战争 时 期 ， 毛 泽 东 特别 注意 
民权 主义 的 斗争 。 他 在 《井冈山 的 斗争 》 一 文中 指出 :“ 必 定 要 经 过 这 样 
的 民权 主义 革命 ， 方 能 过 渡 到 社会 主义 的 真正 基础 。”1931 年 11 月 7 日 ， 


在 江西 瑞金 召开 的 第 一 次 全 国 工农 兵 代表 大 会 ， 通 过 了 以 保障 工农 人 权 为 
目的 的 《中 华 苏维埃 共和 国 宪法 大 纲 》、《 劳 动 法 》 和 《土地 法 》 等 法 律 
文件 。 在 抗日 战争 时 期 ， 毛 泽 东 还 在 《 论 政策 》 一 文中 指出 :“ 应 规定 一 
切 不 反对 抗日 的 地 主 资本 家 和 工人 农民 有 同等 的 人 权 、 财 政 、 选 举 权 和 言 
论 、 人 集会、 结社、 思想 、 信 和 仰 的 自由 权 。 ”解放 战争 时 期 ， 中 国共 产 党 也 
通过 了 一 系列 保护 人 权 的 法 律 文 件 ， 如 1946 年 的 《 陕 甘 宁 边区 完 法 原则 》 
等 。 由 此 看 来 ， 中 国共 产 党 人 同样 重视 人 权 的 保障 和 实现 。 只 是 ， 这 一 时 
期 的 人 权 概 念 ， 并 无 新 的 内 容 增加 ， 对 于 人 权 的 来 源 、 根 据 等 学 理性 问 
题 ， 并 未 探讨 。 人 权 在 这 一 时 期 的 不 同 阶段 ， 主 要 还 是 被 作为 一 种 政策 性 
的 工具 而 使 用 的 。 

人 权 思 想 在 中 国 的 真正 进步 ， 当 属 20 世 纪 80 年 代 以 后 。 一 方面 ， 中 国 
自 20 世 纪 70 年 代 末 的 改革 开放 促进 了 经 济 的 发 展 ， 从 而 使 得 国民 的 生存 状 
况 大 为 改善 ， 而 生存 状况 的 改善 直接 促进 了 中 国人 经 济 、 社 会 和 文化 权利 
的 实现 。 另 一 方面 ,由 于 20 世 纪 80 年 代 以 来 的 思想 自由 和 文化 大 讨论 以 及 
丁 方 国家 对 中 国人 权 状 况 特别 是 政治 权利 状况 的 批评 ， 政 界 、 思 想 界 和 学 
术 界 都 开始 重新 关注 人 权 问 题 。 这 一 时 期 ， 人 权 研 究 开 始 真正 走向 正轨 。 
这 一 时 期 的 人 权 研 究 ， 大 致 可 分 为 两 个 方向 。 一 种 方向 是 ， 针 对 西方 国家 
对 中 国人 权 状 况 的 指责 和 批判 ， 而 阐述 中 国政 府 关 于 人 权 问 题 的 立场 ， 表 
达 中 国 自 改革 开放 以 来 在 人 权 建 设 上 所 取得 的 成 就 。 另 一 种 方向 是 ， 站 在 
纯粹 学 术 的 立场 上 ， 来 研究 人 权 的 概念 起 源 、 思 想 流派 、 理 论 基础 、 当 代 
发 展 等 问题 。 在 前 一 种 研究 中 ， 中 国 为 人 权 理 论 提出 了 一 些 新 的 问题 ， 如 
人 权 究 竟 是 资产 阶级 的 专利 还 是 全 人 类 的 共同 财富 的 问题 ; 生存 权 、 发 展 
权 和 自由 权 何者 更 为 重要 的 问题 ; 人 权 与 主权 就 高 熟 低 的 问题 ; 人 权 的 普 
遍 性 与 特殊 性 问题 ; 个 人 人 权 与 集体 人 权 的 问题 ， 等 等 。 这 些 问题 虽然 是 
基于 政治 问题 而 提出 ， 但 也 对 人 权 思 想 研究 作出 了 一 定 贡献 ， 因 为 这 些 研 
究 和 表述 ， 在 某 种 意义 上 也 是 人 权 理 论 在 当代 之 发 展 的 一 部 分 ， 而 且 , 在 
政治 和 思想 上 对 人 权 问 题 自 由 探讨 的 开放 ， 也 刺激 和 促进 了 人 权 思 想 的 纯 
粹 学 术 研 究 。 在 纯粹 学 术 意义 上 对 人 权 的 研究 ， 自 20 世 纪 80 年 代 开 始 以 
后 ， 至今 未 软 。 此 一 方向 的 研究 ， 着 重 从 学 理 上 清理 人 权 概 念 的 产生 因由 
及 其 基础 一 一 为 什么 人 权 概 念 产生 于 西方 ， 它 与 西方 的 历史 传统 和 思想 体 
系 是 一 种 什么 样 的 关系 ， 人 权 概 念 的 正当 性 又 何在 ; 探讨 西方 人 权 的 诸 种 
理论 流派 一 一 自然 法 学 流派 、 社 会 权利 理论 流派 、 分 析 法 学 人 权 理 论 ， 等 
等 ; 以 文化 比较 的 方法 和 视角 深究 人 权 思 想 与 中 国 传统 文化 思想 的 接 储 之 
处 一 一 中 国 传统 文化 是 否 与 人 权 思 想 互相 崩 龋 ， 能 从 中 国 传统 思想 中 汲取 
何 种 资源 以 与 产生 于 西方 的 人 权 思 想 对 接 ， 中 国 传统 文化 思想 可 以 为 人 权 


理论 在 当代 的 发 展 作出 什么 贡献 ， 等 等 ; 学 术 界 并 对 各 种 具体 人 权 的 历史 
和 基本 原理 进行 了 梳理 一 一 如 生存 权 、 发 展 权 、 言 论 自 由 、 结 社 自由 、 学 
术 自 由 ， 等 等 。 另 外 ， 国 际 人 权 法 和 完 法 学 中 的 人 权 问 题 也 开始 受到 学 界 
重视 一 一 我 国 应 承担 什么 样 的 国际 人 权 法 义务 ， 参 加 哪些 国际 人 权 约 法 ， 
与 西方 国家 的 宪法 相 比 ， 我 国 完 法 在 人 权 体 系 的 设计 和 人 权 制 度 保障 上 还 
存在 哪些 不 足 ， 应 如 何 完善 ， 等 等 。 

人 权 思 想 自 19 世 纪 末 进入 中 国 以 来 ， 在 半 个 多 世纪 的 历史 中 ， 一 直 是 
被 作为 救亡 与 启蒙 的 口号 ， 作 为 政治 的 工具 来 使 用 的 。 当然， 这 种 使 用 会 
在 客观 上 促进 人 权 的 制度 建设 和 法 律 保障 的 实现 ， 但 对 人 权 思 想 而 言 ， 终 
无 大 的 贡献 。 可 以 说 ， 中 国 对 人 权 思 想 的 真正 思考 是 自 20 世 纪 80 年 代 才 开 
始 的 ， 而 我 国 对 人 权 理 论 的 真正 贡献 正 是 由 近 二 十 多 年 来 的 政治 实践 和 学 
木 探究 共同 作出 的 。 


二 、 传 统 儒家 思想 与 人 权 


自 产 生 以 来 ， 人 权 概 念 的 一 个 基本 预 设 就 是 ,人 的 生命 具有 内 在 和 绝 
对 的 价值 。 基 于 这 种 价值 ， 人 才 不 能 够 被 随意 对 待 ， 尤 其 是 来 自 政府 权力 
的 随意 对 待 。 因 此 ， 人 必须 享 肥 生命、 自由、 财产、 安全、 反抗 压迫 等 权 
利 ， 以 便 通过 这 些 权利 而 完善 自己 的 人 格 和 实现 生命 的 独立 价值 。 如 此 一 
来 ， 论 述 人 的 生命 的 内 在 和 绝对 价值 ， 就 成 为 人 权 正 当 性 论证 的 重要 一 
途 。 正 是 在 这 一 点 上 ， 传 统 的 儒家 思想 或 许可 为 人 权 概 念 正当 性 的 论证 ， 
提供 资源 。 

西方 人 将 哲学 分 为 三 大 部 分 : 认识 论 、 宇 宙 论 和 人 生 论 。 以 此 观点 来 
看 ， 在 中 国 哲 学 中 ， 人 生 论 是 其 中 心 部 分 。 而 在 中 国 传统 哲学 侍 、 黑 、 
道 、 法 、 佛 诸 家 之 中 ， 伪 家 尤其 重视 人 生 论 。 了 筷子 、 孟 子 和 荀子 主要 谈论 
的 固然 是 人 生 问 题 ， 而 宋 以 后 的 新 儒家 ， 虽 然 也 较 注重 宇宙 论 ， 但 其 学 说 
的 核心 部 分 ， 仍 在 人 生 论 。 © 

在 儒家 哲学 中 ， 天 道 的 一 个 最 重要 的 表现 ， 即 是 生生 “生生 ， 来 自 
周易 ， 一 贯 地 统一 了 历代 儒家 的 思想 。 © (HARE) E : “—BA—BA 
之 谓 道 ， 继 之 者 善 也 ， 成 之 者 性 也 。 .……. 富有 之 谓 大 业 ， 日 新 之 谓 盛 德 ， 
生生 之 谓 易 。”“ 易 ”是 指 天 地 的 变化 。“ 生 生 之 谓 易 ” 的 意思 ， 就 是 化 生 万 物 
称 为 易 ， 也 就 是 说 ， 天 地 宇宙 变化 ， 是 为 了 化 生 万 物 。 大 体言 之 ， 易 学 之 
生生 说 ， 将 宇宙 间 的 变化 视 为 生命 的 洪流 ， 一 阴 一 阳 交 互相 通 为 生命 的 创 
造 力 。 而 宇宙 的 生命 力 为 上 天 的 德 能 ， 化 生 万 物 则 为 上 天 的 好 生 之 心 。 此 
好 生 之 心 ， 在 人 则 为 仁 。 因 此 ， 由 儒家 思想 所 勘定 的 人 在 宇宙 中 的 地 位 ， 


以 及 贯通 整个 儒学 思想 发 展 的 生生 之 理 ， 可 以 见 到 ， 生 命 在 宇宙 中 最 为 宝 
贵 ， 天 道 变 化 ， 其 目的 就 在 于 使 生命 得 生 ; 在 所 有 的 生命 中 ， 人 的 生命 又 
是 宝贵 中 之 至 为 宝贵 者 ， 因 为 人 秉 天 地 之 灵秀 ， 可 以 与 天 地 合 德 。 

中 国 古 人 对 宇宙 生生 大 德 和 人 的 生命 之 宝贵 的 认识 和 信念 ， 自 然 影 响 
到 各 方面 ， 文 物 制度 莫不 受 其 极 深 极 大 的 影响 。 从 这 样 一 种 对 人 的 生命 
无 限 宝 贵 的 认识 和 信念 ， 或 可 找到 支持 人 权 概 念 的 思想 基础 。 在 儒家 思想 
中 ， 生 命 之 无 限 宝贵 以 及 生命 的 绝对 价值 具有 宇宙 论 的 更 深 更 高 的 依据 
一 一 人 在 宇宙 中 之 地 位 卓 异 特殊 ， 人 能 秉承 天 地 之 大 德 。 

生生 之 义 所 表现 出 的 生命 哲学 ， 极 大 增强 了 中 国文 化 和 思想 的 人 文 精 
神 ， 使 中 国 的 思想 家 特别 地 关注 生命 的 存在 状态 ， 以 及 其 发 展 和 完善 ， 专 
注 于 此 岸 世界 ， 重 视 人 的 价值 和 当下 的 世俗 生活 ， 关 心 普 通 人 的 命运 和 幸 
福 。 由 此 而 发 展 起 来 的 仁爱 观念 和 仁政 学 说 ， 在 实质 内 容 上 也 包含 了 近代 
西方 以 人 权 概 念 所 欲 实现 的 东西 。 人 居家 思想 所 勘定 的 人 在 宇宙 之 中 的 
尊贵 地 位 蕴涵 了 人 本 身 的 自立 尊严 ， 这 是 与 人 权 基 础 之 真 精 神 相 通 的 。 而 
贯通 儒学 思想 整个 发 展 历史 的 宇宙 生 生 大 义 及 其 影响 于 古人 实践 行为 和 立 
法 精神 的 仁 德 思想 ， 更 能 为 人 的 生命 权 和 普遍 的 人 权 概 念 莫 定 根基 。 
此 ， 重 新 看 待 和 发 掘 儒家 传统 思想 的 精髓 ， 有 助 于 现代 人 需 见 人 权 的 真 
义 。 


、 人 权 与 中 国 完 法 


新 中 国 建立 之 初 的 《中 国人 民政 治 协商 会 议 共同 纲领 》， METAR 
的 基本 权利 : 选举 和 被 选举 权 ， 思 想 、 言 论 、 出 版 、 集 会 、 结 社 自由 权 ， 
人 身 、 居 住 、 迁 徒 、 宗 教 信仰 、 示 威 游行 等 权利 和 自由 。 其 后 ， 除 了 特殊 
时 期 的 1975 年 《 完 法 》 和 1978 年 《 完 法 》 对 公民 基本 权利 的 规定 很 不 完 
善之 外 ，1954 年 《 完 法 》 和 1982 年 《 完 法 》 对 于 公民 的 政治 权利 ， 人 身 
权利 ， 经 济 、 社 会 、 文 化 权利 都 有 较为 完善 的 规定 。2004 年 3 月 ,“ 苯 重 和 
保护 人 权 ” 被 明确 写 人 我 国 完 法 。 这 一 宪法 修改 确实 具有 非常 重要 的 意 
义 ， 具 体 包括 以 下 几 个 方面 : 

(1) 宪法 对 公民 基本 权利 的 列举 式 规 定 ， 虽 然 可 以 表明 宪法 保护 基 
本 人 权 的 态度 ， 但 列举 式 规定 无 论 如 何不 能 穷尽 公民 应 当 享 有 的 权利 ， 而 
把 “尊重 和 保护 人 权 ” 作 为 完 法 的 一 条 规定 ， 就 可 以 弥补 列举 式 规定 的 不 
足 。 一 旦 当 宪法 没有 明确 列举 而 公民 应 当 享 有 的 权利 受到 侵犯 ， 就 可 以 根 
据 宪 法 “尊重 和 保护 人 权 ” 的 规定 和 精神 来 保护 这 些 权利 。 

(2) 把 “尊重 和 保护 人 权 ” 明 确 载 入 宪法 ， 更 能 够 凸显 完 法 和 政府 存 


在 的 一 般 目 的 。 易 言 之 ， 完 法 和 政府 存在 的 根本 目的 和 价值 就 在 于 保护 人 
权 ， 它 们 自身 并 无 意义 ， 而 只 是 在 与 人 权 的 关系 之 中 ， 才 能 实现 自身 存在 
的 价值 。 这 也 是 近代 以 来 的 政治 和 法 学 理论 对 宪法 精神 和 政府 制度 之 价值 
的 基本 定位 。 

(3) 从 中 国 未 来 法 律 制度 和 法 律 文化 的 价值 取向 来 说 ， 将 “尊重 和 保 
护 人 权 ” 明 确 载 人 宪法 ， 表 明了 中 国保 障 人 权 的 根本 决心 和 信心 。 上 古语 
云 :“ 国 于 天 下 ， 有 与 立 再 "@》 这 是 说 国家 必须 要 有 其 足以 立国 的 思想 
基础 。 而 一 国 的 法 律 制 度 ， 若 要 真正 立足 于 当今 世界 ， 也 必须 要 有 坚实 的 
思想 基础 ， 这 就 是 “尊重 和 保护 人 权 ”。 

人 权 入 完 之 前 ， 我 国 已 于 1997 年 和 1998 年 分 别 签署 了 两 个 最 重要 的 
国际 人 权 公 约 : 《经 济 、 社 会 、 文 化 权利 国际 公约 》 和 《公民 权利 和 政治 
权利 国际 公约 》， 并 于 2001 年 批准 了 《经 济 、 社 会 、 文 化 权利 国际 公 
约 》， 这 其 实 是 人 权 载 入 我 国 完 法 的 前 奏 。 此 后 ， 进 一 步 研究 和 落实 人 权 
保护 机 制 的 建立 和 完善 ， 就 成 为 了 现实 而 紧要 的 任务 。 
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持 此 一 观点 者 其 实 很 多 ， 尤 其 是 在 港 台 。 有 学 者 指出 “儒家 学 问 是 我 
国文 化 的 主流 ， 人 性 论 是 儒学 的 中 心 ， 在 孔 孟 的 人 性 论 里 ， 人 是 ' 仁 义 的 存 
在 '， 亦 即 是 "价值 、 尊 严 的 存在 '。 孟 子 所 说 : ' 居 天 下 之 广 居 ， 立 天 下 之 正 
位 ， 行 天 下 之 大 道 ， 得 志 与 民 由 之 ， 不 得 志 独 行 其 道 。 富 贵 不 能 淫 ， 负 贱 
不 能 移 ， 威 武 不 能 届 ， 此 之 谓 大 丈夫 。 此 是 儒者 的 人 格 形态 ， 亦 是 在 儒家 
教义 下 人 人 应 达 亦 可 达 的 人 格 形态 。 儒 家 学 问 中 人 的 尊严 给 上 表 定 到 如 何 的 
程度 ， 不 难于 此 见 之 。 基 于 此 一 人 格 形态 ， 人 的 尊严 的 衣 定 ， 因 此 在 政治 
上 ， 儒 学 必 反 对 不 把 人 当 人 看 的 ' 驯 服 的 工具 ' 论 ， 而 肯定 人 人 应 该 亦 必 须 亭 
有 的 政治 生活 的 内 容 是 : 自由 、 民 主 、 人 权 ! MAA: 《儒学 方向 与 人 的 
尊严 》， 台湾 文 津 出 版 社 1987 年 版 ， 第 57 页 ,并 参见 蔡 仁 厚 : 《从 儒家 思 
想 看 人 权 问 题 》， 载 台湾 《中 国文 化 月 刊 》，1997 年 1 月 ， 总 第 202 期 。 


《 左 传 .昭公 元 年 》。 


第 十 五 章 
权 利 


“权利 ”一 词 在 古代 汉语 里 很 早 就 有 了 ， 但 大 体 上 是 消极 的 或 贬义 的 ， 


例如 ， ATE ZEB, MA, BR, 患 险 而 观 其 能 无 离 守 也 "人 ， “或 
尚 仁 义 , 或 务 权利 "@》 这 种 语义 上 的 权利 不 是 一 个 可 以 用 来 构造 法 律 关 
系 的 法 学 概念 。 中 国 古代 法 律 语言 里 也 没有 像 英 文 “权利 “义务” 那样 的 词 

汇 。19 世 纪 中 期 ， 当 美国 学 者 丁 吓 良 ( W. A. P. Martin) 和 他 的 中 国 助手 
们 把 维 顿 ( Wheaton ) 的 《万 国 律 例 》 (Elements of International Law ) 
翻译 成 中 文 时 ， 他 们 选择 了 “权利 ”这 个 古 词 来 对 译 英 文 “rights”， 并 说 服 朝 
廷 接受 它 。 从 此 以 后 ,“ 权 利 ?” 在 中 国 逐 渐 成 了 一 个 衰 义 的 、 至 少 是 中 性 的 

词 ， 并 且 被 广泛 使 用 。 我 们 在 本 章 要 考察 的 ， 就 是 后 来 的 或 所 谓 现代 意义 
上 的 “权利 ”。 


权利 的 基本 问题 


一 、 权 利 概念 


怎样 界定 和 解释 “权利 ”一 词 ， 是 法 理学 上 的 一 个 难题 。 在 现代 政治 法 
律 里 ， 权 利 是 一 个 受 人 尊重 而 又 模糊 不 清 的 概念 。 康 德 在 谈 及 权利 的 定义 
时 说 ， 问 一 位 法 学 家 什么 是 权利 就 像 问 一 位 逻辑 学 家 什么 是 真理 那样 会 让 
他 感到 为 难 ，“ 他 们 的 回答 很 可 能 是 这 样 ， 且 在 回答 中 极力 避免 同 义 语 的 
反复 ， 而 仅仅 承认 这 样 的 事实 ， 即 指出 东 个 国家 在 某 个 时 期 的 法 律 认为 唯 
一 正确 的 东西 是 什么 ， 而 不 正面 解答 问 者 提出 来 的 那个 普遍 性 的 问题 。” 


Ozan» ， 给 权利 下 一 个 “正规 的 定义 ”是 不 可 能 的 ， 应 该 把 权利 


看 做 一 个 “简单 的 、 不 可 定义 、 不 可 分 析 的 原初 概念" 人 

权利 一 词 难以 界定 在 某 种 程度 上 与 权利 一 词 的 过 度 使 用 有 关 。 权 利 语 
言 虽然 源 于 西方 ， 但 权利 文化 现在 已 经 成 为 一 种 全 球 现象 。 作 为 用 来 诉求 
和 表达 正义 的 方便 而 精巧 的 工具 ， 权 利 语言 提供 了 一 种 表述 实践 理性 要 求 
的 途径 。 Onze ， 只 要 自己 认为 是 合理 、 正 当 的 需求 ， 就 可 以 称 之 
为 “权利 ”作为 其 负面 的 结果 ， 权 利 语言 经 常 被 小 用， 关于 权利 及 其 含义 
的 讨论 也 时 常 发 生 一 些 误解 。 Orvat ，《 和 牛津 法 律 便 览 》 (Oxford 
Companion to Law ) 的 “权利 ” 词 条 直截了当 地 把 权利 说 成 “一 个 严重 地 使 用 
不 当 和 使 用 过 度 的 词汇 ”不 过 ， 另 一 方面 ， 如 何 界定 和 解释 “权利 ”一 词 ， 
又 是 法 理学 上 的 一 个 很 有 意义 的 题目 。 因 为 权利 是 现代 政治 法 律 中 的 一 个 
核心 概念 ， 无 论 什 么 样 的 学 派 或 学 者 都 不 可 能 绕 过 权利 问题 ， 相 反 ， 不 同 
的 学 派 或 学 者 都 可 以 通过 界定 和 解释 “权利 ”一 词 来 前 发 自己 的 主张 ， 甚 至 
确定 其 理论 体系 的 原点 。 正 因此 ， 我 们 可 以 看 到 ， 在 思想 史上 ， 对 于 究竟 
什么 是 权利 ， 有 许多 不 同 的 解释 。 大 致 说 来 ， 对 权利 的 界定 有 伦理 的 和 实 
证 的 分 别 。 

一 类 从 伦理 的 角度 来 界定 权利 。 一 般 说 来 ， 格 劳 秀 斯 和 19 世 纪 的 形 而 
上 学 法 学 家 们 强调 的 是 伦理 因素 ， 如 ， 格 劳 秀 斯 把 权利 看 做 “道德 资格 ”; 
霍 布 斯 、 斯 宾 诺 水 等 人 将 自由 看 做 权利 的 本 质 ， 或 者 认为 权利 就 是 自由 ，; 
康德 、 黑 格 尔 也 用 “自由 ”来 解说 权利 ， 但 偏重 于 “意志 ”，, 而 且 ， 他们 的 自 
由 概念 与 霍 布 斯 的 也 很 不 相同 。 严 格 说 来 ， 康 德 的 权利 定义 是 不 限于 意志 
自由 的 ， 他 很 重视 人 与 人 的 协调 共存 。 黑 格 尔 指出 :“ 一 般 说 ， 权 利 的 基 
础 是 精神 ， 它 们 的 确定 地 位 和 出 发 点 是 意志 。 意 志 是 自由 的 ， 所 以 意志 既 
是 权利 的 实质 又 是 权利 的 目标 ， 而 权利 体系 则 是 已 成 现实 的 自由 王国 。” 


人 上 和 各 部 是 将 权利 看 做 人 基于 道德 上 的 理由 或 超 验 根据 所 应 该 享有 
之 物 ， 虽然 也 涉及 利益 ， 如 拥有 某 物 或 做 某 事 ， 但 并 不 以 利益 本 身 为 基 


另 一 类 从 实证 角度 来 界定 权利 。 如 ， 实 证 主义 把 权利 置 于 现实 的 利益 
关系 来 理解 ， 并 侧重 于 从 实在 法 的 角度 来 解释 权利 。 耶 林 使 人 们 注意 到 权 
利 背 后 的 利益 。 他 说 ， 权 利 就 是 受到 法 律 保护 的 利益 。 同 时 ， 不 是 所 有 的 
利益 都 是 权利 ， 只 有 为 法 律 承认 和 保障 的 利益 才 是 权利 。 功 利 主义 者 认为 
由 社会 功利 规定 全 部 的 权利 和 义务 并 派生 出 所 有 的 道德 标准 ， 权 利 的 实质 
是 普遍 的 功利 。 

这 两 类 界定 只 是 笼统 言 之 。 其 实 ， 这 两 类 分 别 里 又 包含 诸多 小 的 分 
别 ， 同 时 ， 这 两 类 之 间 也 有 些 交叉 。 所 以 ， 一 些 教科 书 对 关于 权利 的 界定 


作 了 许多 的 分 类 ， 主 要 有 “自由 说 ” “意思 说 ” “利益 说 ” “法 律 上 之 力 
说 ”。 
由 上 可 见 ， 仅 仅 从 某 个 特定 的 角度 给 权利 下 一 个 定义 并 不 难 ， 但 这 样 
做 容易 导致 权利 问题 的 简单 化 、 庸 俗 化 。 为 了 人 全面、 正确 地 理解 权利 概 
念 ， 较 为 关键 的 是 把 握 权利 的 要 素 ， 而 不 是 权利 的 定义 。 
权利 主要 包含 五 个 要 素 ， 这 些 要 素 中 的 任何 一 个 都 可 以 用 来 前 释 权利 
概念 ， 表 示 权 利 的 某 种 本 质 。 

第 一 个 要 素 是 利益 (interest ) 。 一 项 权利 之 所 以 成 立 ， 是 为 了 保护 某 
种 利益 ， 是 由 于 利 在 其 中 。 在 此 意义 上 ， 也 可 以 说 ， 权 利 是 受到 保护 的 利 
益 ， 是 为 道德 和 法 律 所 确证 的 利益 。 利 益 既 可 能 是 个 人 的 ， 也 可 能 是 群体 
、 社 会 的 ; 既 可 能 是 物质 的 ， 也 可 能 是 精神 的 ; 既 可 能 是 权利 主体 自己 
, 又 可 能 是 与 权利 主体 相关 的 他 人 的 。 

第 二 个 要 素 是 主张 〈claim ) 。 一 种 利益 若 无 人 提出 对 它 的 主张 或 要 
求 ， 就 不 可 能 成 为 权利 。 一 种 利益 之 所 以 要 由 利益 主体 通过 表达 意思 或 其 
他 行为 来 主张 ， 是 因为 它 可 能 受到 侵犯 或 随时 处 在 受 侵 犯 的 威胁 中 。 

第 三 个 要 素 是 资格 (entitlement ) 。 提 出 利益 主张 要 有 所 凭据 ， 即 要 
有 资格 提出 要 求 。 资 格 有 两 种 ， 一 是 道德 资格 ， 一 是 法 律 资格 。 专 制 社会 
里 的 民众 没有 主张 言论 自由 的 法 律 资格 ， 但 是 具有 提出 这 种 要 求 的 道德 资 
格 ， 这 种 道德 资格 是 近代 人 权 思 想 的 核心 ， 即 所 谓 人 之 作为 人 所 应 有 的 权 
利 。 同 时 ， 这 个 时 代 的 一 些 思想 家 又 对 国王 和 贵族 所 具有 特殊 的 法 律 资 
格 ， 给 予 道德 上 的 否定 。 

第 四 个 要 素 是 力量 ， 它 包括 权威 (power ) 和 能 力 ( capacity ) 。 一 
种 利益 、 主 张 、 资 格 必须 具有 力量 才能 成 为 权利 。 力 量 首先 是 从 不 容许 侵 
犯 的 权威 或 强力 意义 上 讲 的 ， 其 次 是 从 能 力 的 意义 上 讲 的 。 由 法 律 来 赋予 
权威 的 利益 、 主 张 或 资格 ， 称 法 律 权 利 。 权 利 在 获得 法 律 认 可 之 前 是 道德 
权利 ， 由 于 仅 具 道德 权威 ， 侵 害 它 ， 并 不 招致 法 律 处 罚 。 在 获得 法 律 确认 
后 ， 权 利 就 既是 道德 权利 ， 也 是 法 律 权利 。 因 而 ， 侵 犯 权利 会 导致 法 律 后 
果 。 除 了 权威 的 支持 外 ， 权 利 主体 还 要 具备 享有 和 实现 其 利益 、 主 张 或 资 
格 的 实际 能 力 或 可 能 性 。 

第 五 个 要 素 是 自由 (freedom ) 。 在 许多 场合 ， 自 由 是 权利 的 内 容 ， 
如 出 版 自由 、 人 身 自由 。 这 种 作为 某 些 权利 内 容 的 自由 ( 或 称 * 自 由 权 
All”) ， 不 属于 作为 权利 本 质 属性 之 一 的 自由 。 因 为 奴役 权利 、 监 护 权利 
并 不 以 自由 为 内 容 ， 但 其 本 身 的 确 是 权利 。 作 为 权利 本 质 属性 或 构成 要 素 
的 自由 ， 通 常 指 权利 主体 可 以 按 个 人 意志 去 行使 或 放弃 该 项 权利 ， 不 受 外 


41 


enaena: 


来 的 干预 或 胁迫 。 如 果 某 人 被 强迫 去 主张 或 放弃 某 种 利益 、 要 求 ， 那 么 就 

享有 权利 ， 而 是 履行 义务 。 

根据 上 述 ， 可 以 给 权利 下 一 个 这 样 的 定义 : ae 法 律 或 习 
俗 所 认定 为 正当 的 利益 、 主 张 、 资 格 、 力 量 或 自由 。 不 过 ， 这 个 定义 并 不 
是 完美 的 ， 甚 至 可 以 说 是 没有 多 大 意义 的 。 实 际 上 ， ait 要 素 中 
的 任何 一 个 要 素 都 能 表示 权利 的 某 种 本 质 ， 那 么 ， 以 这 五 个 要 素 中 的 任何 
一 个 要 素 为 原点 给 权利 下 一 个 定义 都 不 为 错 。 究 竟 以 哪 一 个 要 素 或 哪 几 个 
要 素 为 原点 来 界定 权利 ， 则 取决 于 界定 者 的 价值 取向 和 理论 主张 。 同 
时 ，“ 为 道德 、 法 律 或 习俗 认定 为 正当 ”也 有 着 许多 不 同 的 解释 。 例 如 ， 2 
利益 问题 上 ， 有 些 利益 在 法 律 上 是 正当 的 ， 有 些 则 是 不 正当 ; 有 些 利益 
法 律 上 是 正当 的 ， 但 是 并 不 受 法 律 的 保护 ; 有 些 利益 在 法 律 上 不 外 ae 
= ,但 在 道德 上 或 政策 上 却 可 以 主张 。 Oxa , 在 自由 问题 上 ， 如 果 以 
意志 自由 作为 权利 的 本 质 ， 动 物 、 精 神 病 人 和 智力 发 育 未 成 熟 的 婴儿 和 孩 
童 便 不 享有 权利 。 这 类 问题 放 到 下 文 权 利 分 析 部 分 讨论 。 以 上 所 述 ， 与 其 
说 是 关于 权利 的 定义 ， 毋 于 说 是 关于 权利 的 一 种 定义 方法 ， 它 代表 着 理解 
权利 概念 的 一 种 路 径 

那么 ， 什 么 是 义务 ?一般 说 来 ， 法 学 上 的 义务 是 一 个 与 权利 相对 应 的 
概念 。 说 某 人 享有 或 拥有 某 利 利益 、 主 张 、 资 格 、 权 力 或 自由 ， 是 说 别人 
对 其 享有 或 拥有 之 物 负 有 不 得 侵 夺 、 不 得 妨碍 的 义务 。 若 无 人 承担 和 履行 
相应 的 义务 ， 权 利 便 没有 意义 。 故 一 项 权利 的 存在 ， 意 味 着 一 种 让 别人 承 
担 和 履行 相应 义务 的 观念 和 制度 的 存在 。 如 果 说 权利 表示 的 是 以 “要 
R” “获取 ” 或 “做 ?为 表现 形式 的 “得 ”, 那么 ， 义 务 所 表示 的 就 是 相应 的 
以 “提供 ”“ 让 与 ”或 “不 做 ”为 表现 形式 的 “ 予 ”。 

从 权利 前 设 推 导 相应 的 义务 ， 是 现代 权利 话语 的 一 般 逻 辑 ， 但 是 ， 从 
根 上 讲 ， 权 利 乃 是 从 道德 义务 里 推导 出 来 的 。 人 权 就 是 从 每 个 人 对 同类 所 
必须 承担 的 相互 尊敬 、 平 等 相 待 的 道德 义务 里 推导 出 来 的 一 种 制度 理性 。 

; 有 些 权利 则 缺乏 相应 的 义务 承担 者 ， 尤 其 是 诸多 经 济 、 社 会 、 文 化 

权利 缺乏 实在 法 意义 上 的 义务 承担 任 者 ， 并 因此 缺乏 可 诉 性 或 司法 上 的 可 
主张 性 。 


二 、 权 利 要 件 
权利 的 可 诉 性 问题 涉及 权利 的 成 立 要 件 。 现 行 中 国 宪法 不 能 在 法 院 审 


判 里 被 援 用 ， 就 是 一 个 权利 的 可 诉 性 问题 。 它 表明 ， 现 行 完 法 里 规定 的 宪 
法 权利 ， 在 现 有 的 体制 内 ， 还 不 是 一 项 完整 的 权利 ， 或 者 说 ， 还 缺乏 某 些 


要 件 。 那 么 ， 如 何 判定 、 如 何 促 使 一 种 利益 、 要 求 、 资 格 、 自 由 或 权力 得 
以 成 为 一 项 权利 ? 

关于 权利 要 件 的 分 析 在 当代 权利 理论 占据 显著 位 置 。 贝克 (Lawrence 
C. Becker ) 在 《财产 权 》 一 书 里 认为 ， 权 利 的 存在 ， 就 是 下 述 事物 状态 的 
存在 : 甲 ( 权 利 人 ) WZ (义务 人 ) 的 作为 或 不 作为 有 要 求 (claim ) ; 
如 果 该 要 求 被 行使 或 有 效力 ， 而 且 前 述 的 作为 或 不 作为 没 被 履行 ， 那 么 ， 
在 其 他 条 件 等 同 的 情形 下 ， 用 强制 手段 实现 此 种 履行 或 以 赔偿 ( 或 补偿 ) 
代替 此 种 履行 的 做 法 就 是 正当 的 。 在 此 意义 上 ， 权 利 的 典型 特征 就 是 ， 与 
义务 相依 存 ， 以 强制 为 后 盾 ， 涉 及 作为 或 不 作为 ， 侵 犯 者 必须 赔偿 ( 或 补 
偿 )。 但 是 ， 这些 特征 毕竟 还 是 零散 的 ， 很 难 成 为 一 套 严 整 的 思维 形态 。 
于 是 ， 贝 克 从 权利 现象 的 形式 结构 入 手 ， 提 炼 出 权利 的 十 个 要 件 ， 也 即 我 
们 思考 权利 现象 应 该 遵循 的 十 个 步骤 。 如 果 存 有 一 个 权利 ， 那 么 就 必然 
有 : 

权利 人 。 

义务 人 ( 如 果 权 利 要 有 价值 ， 便 必须 有 人 尊重 该 权利 ) 。 

@ 权 利 人 与 义务 人 的 关系 。 

外 权利 人 拥有 的 或 可 要 求 的 作为 、 不 作为 、 地 位 或 利益 。 

加 权利 一 要 求 道德 根据 。 


@ 构 成 侵权 的 要 素 。 
侵权 行为 在 何 种 情况 下 可 宽 寡 。 


@ 何 为 适当 救济 。 
@ 何 为 获取 救济 的 方法 。 
@ 谁 可 以 强制 施 与 救济 。 


在 这 十 个 思维 步骤 里 ，@ 和 @ 是 由 @@@ 决 定 的。 它们 结合 起 来 ， 可 
以 回答 诸如 动物 、 树 木 和 下 一 代 有 无 权利 的 问题 。®@， 即 权利 人 与 其 他 人 
的 关系 的 性 质 ， 显 然 具 有 决定 意义 。 如 果 权 利 人 拥有 变更 其 他 人 的 权利 关 
系 的 权力 ， 那 么 ， 只 有 具备 独立 作出 某 种 行动 的 资 能 的 人 才 是 权利 人 。 
@， 权 利 的 内 容 ， 也 非常 重要 的 。 如 果 权 利 人 有 星 胎 的 权利 ， 我 们 便 可 认 
定 ， 权 利 人 是 具有 怀孕 能 力 并 且 要 求 唾 胎 的 个 人 。 名 ， 权 利 一 要 求 之 为 正 
当 的 条 件 ， 也 有 助 于 说 明 谁 是 权利 人 。 如 果 确 立 权 利 一 要 求 的 正当 性 的 论 


证 只 适用 于 人 、 孩 子 或 野生 动物 ， 权 利 人 便 也 相应 地 被 确定 了 。 权 利 人 可 
以 是 自然 的 个 人 或 法 律 拟 制 的 人 格 。 然 而 ， 单 纯 的 个 人 集合 体 则 不 应 视 作 
权利 的 人 。 

@ 主 要 可 借 堆 菲尔德 的 分 析 得 到 说 明 。 人 @ 涉 及 权利 的 内 容 ， 可 以 很 抽 

， 如 言论 自由 ; 也 可 很 具体 ， 如 在 某 年 某 月 某 日 某 地 交付 10000 元 现 
。 回 涉及 对 普遍 权利 一 要 求 的 一 般 证 成 ， 对 特定 权利 一 要 求 的 具体 证 
， 对 个 别 权利 一 要 求 的 个 别 证 成 。 

@ 涉 及 两 个 问题 。 第 一 ， 义 务 人 在 什么 情形 下 才 算 没 能 满足 权利 人 的 
权利 一 要 求 ? 第 二 ， 在 某 些 条 件 下 ， 压 倒 某 些 权利 的 行为 是 正当 的 ， 如 紧 
急 避 险 和 正当 防卫 。 压 倒 和 侵犯 不 同 。 我 们 可 以 通过 考察 @ 的 三 个 层次 的 
证 成 来 界定 二 者 的 差异 。@ 同 样 涉 及 两 个 问题 。 其 一 ， 确 定 “ 行 动 者 应 为 
其 行为 负责 ”的 普遍 标准 ; 其 二 ， 在 某 些 情形 下 ， 强 加 制裁 是 没有 意义 
的 ， 或 者 说 ， 较 之 原来 的 侵权 行为 来 说 ， 强 加 此 种 制裁 同样 是 不 正义 的 或 
是 更 大 的 罪恶。 这 个 时 候 ， 侵 权 行 为 就 是 可 宽 宥 的 。 

@ 救 济 方式 随 具体 情形 的 不 同 而 有 相应 差异 。 权 利 受 到 的 负面 影响 主 
要 有 三 种 : 被 压倒 ， 这 是 正当 的 ; 被 侵犯 ， 但 却 是 可 以 原谅 的 ， 如 政府 对 
土地 的 合法 征用 ; 被 侵犯 ， 而 且 是 不 可 原谅 的 。 前 两 种 情形 不 存在 惩罚 性 
赔偿 ， 因 为 “正当 ”和 “可 原谅 ?就 意味 着 不 应 该 受 惩罚 ， 意 味 着 惩罚 性 制 
裁 是 不 正义 的 。 但 是 ， 这 绝 不 意味 着 义务 人 在 此 种 情形 下 可 以 不 承担 责 
任 ， 虽 然 不 存在 惩罚 性 的 赔偿 ， 但 他 却 必须 给 予 权 利 人 公平 及 时 的 补偿 。 
@ 获 得 救济 的 方法 ， 一 方面 取决 于 正义 原则 对 赔偿 和 补偿 的 要 求 ， 另 外 还 
受到 侵权 人 自身 生存 状况 的 制约 ， 它 不 应 该 置 侵权 人 于 非 人 道 的 境地 ; 再 
者 ， 救 济 方 法 的 确定 ， 通 常 还 会 考虑 到 它 可 能 对 整体 经 济 发 展 的 影响 。 
现在 的 法 律 一 般 禁 止 受 害 人 自己 强制 实现 救济 ， 而 是 将 此 种 职责 交 由 某 种 
官方 的 机 构 。 麦 克 菲 逊 曾 说 ， 财 产权 是 可 强制 执行 的 要 求 (enforceable 


claim ) 


三 、 权 利 类 别 


= Hb St 


根据 主体 、 内 容 、 对 象 以 及 权利 与 义务 的 关系 等 ， 可 以 对 权利 作出 许 
多 种 分 类 ， 如 道德 权利 、 法 定 权利 与 习俗 权利 ; 应 有 权利 、 法 定 权利 与 实 
有 权利 ; 人 权 与 公民 权利 ; 基本 权利 与 派生 权利 ; 宪法 性 权利 与 非 完 法 性 
权利 ; 个 人 权利 与 群体 权利 ; 私人 权利 与 公共 权利 或 社会 权利 ; 公法 权利 
与 私法 权利 ; 人 身 人 格 权利 与 财产 权利 ; 公民 、 政 治 权利 与 经 济 、 社 会 、 
文化 权利 ; 行动 权利 与 接受 权利 ; 积极 权利 与 消极 权利 ; 有 选择 的 权利 与 


无 选择 的 权利 : 实体 权利 与 程序 权利 : 有 义务 相对 人 的 权利 与 无 义务 相对 
人 的 权利 ; 等 等 。 对 义务 当然 也 可 以 作出 相应 的 分 类 。 这 里 简要 介绍 其 中 
的 几 种 。 

道德 权利 、 法 定 权 利 与 习俗 权利 ， 是 按照 权利 的 根据 所 作 的 一 种 分 
类 。 道 德 权利 由 道德 原理 来 支持 ， 法 定 权利 由 法 律 制度 来 规定 ， 习 俗 权 利 
则 是 以 习惯 、 民 俗 为 根据 。 在 这 里 ， 把 握 道德 权利 与 法 定 权 利 的 关系 尤为 
重要 。 

一 般 说 来 ， 正 如 法 律 规 则 通常 表示 道德 规则 那样 ， 法 定 权利 通常 可 以 
看 做 道德 权利 在 法 律 上 的 体现 。 例 如 ， 一 个 人 对 自己 的 生命 、 身 体 、 贞 操 
应 该 享有 不 被 专横 侵犯 的 权利 首先 是 一 种 道德 原则 ， 然 后 才 由 法 律 规定 ， 
以 便 借 助 国家 的 强制 力 来 支持 和 保护 。 法 律 规则 、 法 定 权利 通过 国家 意志 
来 表现 ， 但 其 背后 主要 是 道德 原则 、 道 德 权利 ， 而 不 能 看 做 主要 是 统治 者 
的 任意 安排 。 在 不 同 的 历史 阶段 ， 道德 观念 不 同 ， 法 律 规则 和 权利 配置 也 
不 同 。 

不 过 ， 道德 权利 与 法 定 权 利之 间 的 许多 差别 也 值得 注意 。 一 个 人 可 能 
享有 做 某 事 的 法 定 权 利 ， 但 做 某 事 是 不 道德 的 ; 反之 ， 一 个 人 可 能 享有 某 
种 道德 权利 ， 但 该 权利 却 得 不 到 法 律 的 支持 。 因 此 ， 有 些 权利 是 道德 的 ， 
而 非法 定 的 ; 有 些 权利 是 法 定 的 ， 而 非 道德 的 ; 有 些 权利 则 既是 道德 的 ， 
又 是 法 定 的 。 法 定 权 利 由 于 是 由 国家 法 律 规定 的 ， 因 而 也 可 以 通过 立法 来 
改变 或 取消 ， 道 德 权 利 则 不 仅 不 可 能 为 国家 权力 和 立法 所 取消 ， 而 且 还 是 
确证 或 批判 国家 权力 和 法 定 权利 的 根据 。 尽 管 一 个 处 于 不 利 境况 中 的 人 或 
者 诉讼 中 的 人 所 关心 的 、 所 需要 的 是 法 定 权 利 ， 而 不 是 宽泛 的 道德 权利 , 
但 法 定 权 利 并 不 像 某 些 现代 法 律 理论 甚至 道德 理论 所 希望 的 那样 能 够 自 证 
其 身 ， 它 必须 得 到 道德 原理 的 支持 。 尤 其 明显 的 是 ， 法 官 在 遇 到 疑难 案件 
时 常常 要 求助 于 道德 原理 或 道德 权利 概念 。 

道德 权利 与 法 定 权 利 的 区 别 还 体现 在 效力 上 。“ 甲 对 乙 享 有 一 项 法 定 
权利 ”, 这 意味 着 乙 对 甲 负 有 一 项 可 以 依靠 法 庭 来 履行 的 义务 ， 甲 对 乙 享 
有 一 项 由 实在 法 所 确认 的 要 求 权 。 所 以 ， 某 人 享有 法 定 权利 就 是 享有 对 特 
定 的 法 律 个 人 (legal person ) 提出 要 求 并 由 法 律 保障 实施 的 权利 。“ 甲 对 
乙 享 有 一 项 道德 权利 ”, 虽然 也 意味 着 乙 对 甲 负 有 某 种 义务 ， 但 这 种 义务 
不 是 必然 具有 法 律 效力 的 义务 。 如 ， 在 道德 上 甲 有 权 要 求 乙 讲 真 话 ， 乙 对 
甲 负 有 讲 真 话 的 义务 ， 但 除了 法 律 规 定 的 特殊 场合 (如 订立 契约 ) 之 外 ， 
甲 无 权 借 助 国家 强制 力 迫 使 乙 讲 真 话 。 

道德 权利 与 法 定 权 利 的 划分 和 法 的 应 然 与 实 然 的 区 分 是 相 适 应 的 。 深 
入 研究 两 者 的 关系 ， 对 于 理解 法 律 的 原则 和 规则 、 立 法 者 和 法 官 的 角色 和 


任务 以 及 人 权 等 问题 ， 都 有 重要 意义 

人 入 权 与 公民 权利 的 关系 和 道德 权利 与 法 定 权利 的 关系 同 理 ， 人 权 是 人 
之 作为 人 所 享有 的 权利 。“ 人 之 作为 人 ?是 一 个 道德 判断 ， 不 是 一 个 法 律 判 
断 ， 因 此 ， 人 权 在 本 质 上 是 道德 权利 。 也 就 是 说 ， 人 权 并 不 依赖 国家 的 法 
律 而 存在 。 即 便 法 律 剥夺 公民 权利 ， 也 不 可 能 剥夺 人 权 。 因 为 每 个 人 之 享 
有 人 权 是 凭据 人 之 作为 人 的 道德 资格 ， 而 不 是 凭据 公民 资格 。 没 有 公民 资 
格 的 人 如 无 国籍 的 人 不 享有 公民 权利 但 享有 人 权 。 公 民 是 一 个 法 律 概念 ， 
公民 权利 与 人 权 的 根本 区 别 在 于 ， 公 民权 利 是 依赖 主权 国家 的 法 律 而 存在 
的 。 当 然 ， 在 迄今 为 止 的 世界 政治 里 ， 绝 大 多 数 人 在 身份 上 都 是 归属 于 某 
Rian 国家 主权 仍然 是 国际 法 的 重要 原则 ， 因此， 人 权 在 一 个 国 

里 得 到 尊重 和 实施 应 主要 通过 对 公民 权利 的 保护 。 

公民 权利 按 根 据 的 不 同 ， 又 可 分 为 法 律 权利 和 宪法 权利 。 法 律 权利 是 
由 立法 机 关 制 定 的 法 律 所 设 定 的 权利 ， 可 由 立法 机 关 根 据 一 般 法 律 程序 创 
设 和 废止 。 完 法 权利 力 是 由 制 完 会 议 制定 的 完 法 所 创设 的 权利 ， 是 限制 和 
制约 国家 立法 机 天 的 权利 。 立 法 机 天 不 得 侵犯 此 种 权利 。 完 法 权利 是 公民 
提起 违 完 审查 的 根据 ， 是 有 限 政 府 的 保障 ， 体 现 了 公民 与 国家 的 对 峙 。 

应 有 权利 、 法 定 权利 和 实 有 权利 ， 是 按照 权利 的 存在 形态 所 作 的 划 
分 。 © 一 划分 的 意义 在 于 揭示 理想 的 、 道 德 的 权利 对 于 实在 法 权利 的 
指导 和 限定 作用 ， 尤其 是 ， 揭 示人 们 在 社会 生活 中 对 权利 的 实际 享有 构成 
了 权利 的 一 种 独立 存在 形态 。 

基本 权利 与 派生 权利 、 完 法 性 权利 与 非 宪法 性 权利 ， 是 按照 权利 的 种 
属 天 系 和 效力 层次 所 作 的 划分 ， 这 一 划分 ， 对 于 规 设 权利 体系 、 规 制 立 法 
机 关 的 权限 以 及 在 处 理 立法 和 由 法 过 程 中 不 同 权利 发 生 冲突 时 决定 哪 一 种 
权利 应 占 居 优势 ， 都 有 着 重要 意义 

个 人 权利 与 群体 权利 、 私人 权利 与 公共 权利 或 社会 权利 是 按照 权利 主 
体 所 作 的 划分 ， 公 法 权利 与 私法 权利 、 人 身 权利 与 财产 权利 、 公 民 和 政治 
权利 与 经 济 、 社 会 和 文化 权利 ， 以 及 实体 权利 与 程序 权利 ， 则 是 按照 权利 
的 具体 内 容 所 作 的 划分 ， 这 些 划 分 的 意义 主要 在 于 立法 和 教育 。 

随 着 当代 人 权 概 念 的 扩展 ， 尤 其 是 经 济 、 社 会 、 文 化 权利 概念 的 兴 
起 ， 关 于 行动 权利 与 接受 权利 、 积 极权 利 与 消极 权利 (positive rights and 
negative rights ) 、 有 义务 相对 人 的 权利 与 无 义务 相对 人 的 权利 、 有 选择 
的 权利 与 无 选择 的 权利 多 9》_ 般 说 来 ,公民 和 政治 权利 与 社会 和 经 济 权 
利 ， 消 极权 利和 积极 权利 ， 行 动 权利 和 接受 权利 ， 是 三 种 非常 类 似 的 权利 
分 类 。 它 们 直接 指向 个 人 与 群体 、 公 民 与 政府 、 社 会 与 国家 之 间 的 权利 义 


务 关 系 。 关 于 这 类 权利 义务 关系 的 讨论 ， 是 当代 自由 主义 、 新 自由 主义 、 
社 群 主义 、 国 家 主义 、 社 会 主义 等 思潮 的 核心 内 容 之 一 。 

根据 权利 与 义务 之 间 的 纷繁 复杂 的 关系 ， 还 可 以 作 更 多 的 分 类 。 分 类 
的 价值 ， 不 在 于 叙述 事实 ， 而 在 于 分 类 所 支持 的 理论 预 设 。 权 利 的 定义 和 
分 类 都 只 是 相对 的 ， 从 某 种 意义 上 讲 ， 它 们 只 具有 语词 上 的 意义 。 究 竟 如 
何 解 释 权 利和 义务 ， 权 利 从 何 而 来 ， 如 何 能 够 享有 权利 ， 有 哪些 权利 ， 哪 
些 义 务 ， 权 利 与 权利 、 义 务 与 义务 发 生 冲 突 后 如 何 解 决 ， 不 同 的 权利 理论 
有 着 不 尽 相 同 的 回答 。 


四 、 权 利根 据 


如 果 说 ， 权 利 概 念 、 权 利 要 素 、 权 利 类 别 是 关于 权利 “是 什么 ” “要 什 
A” “有 什么 ”, 那么 ， 权 利根 据 就 是 关于 权利 “ 凭 什么”。 一 个 人 凭借 什么 
来 作出 某 行为 或 要 求 某 物品 ， 这 些 行为 或 要 求 为 什么 就 是 人 的 或 公民 的 权 
利 ? 一 一 这 是 “权利 根据 ”要 回答 的 问题 。 

在 迄今 为 止 的 各 派 权 利 理论 里 ， 自 然 权 利 理论 (theory of natural 
rights ) 是 源远流长 的 经 典 学 说 。 该 理论 认为 ， 每 个 人 在 作为 人 的 意义 上 
都 享有 某 些 权利 ， 这 些 权利 与 生 俱 来 、 不 可 转让 、 不 可 剥夺 。 在 汉语 
里 “natural rights” XRF H RIRA”, “RIEAN”, “天然 权利 ”或 “天 
Overs 然 权 利 理论 ， 自 然 权 利 出 自 人 的 本 性 ， 是 本 性 的 权利 。 它 超 
越 实在 法 而 存在 ， 是 不 可 剥夺 的 、 不 可 让 渡 的 。 自 然 权利 理论 不 仅 为 近代 
欧美 政治 革命 和 法 制 变 革 提 供 了 思想 基础 ， 而 且 为 人 权 观 念 和 制度 置 下 了 
雄厚 的 根基 。 

这 样 一 种 理论 ， 从 一 开始 ， 就 注定 要 受到 质疑 和 挑战 。 因 为 ， 它 涉及 
对 “什么 是 人 ”“ 什 么 是 人 的 本 性 ?这些 简单 问题 的 复杂 回答 。 尤 其 是 ， 它 
难以 回答 所 谓 本 性 权利 究竟 是 价值 意义 上 的 ， 还 是 事实 意义 上 的 ; 每 个 人 
又 如 何 能 够 凭借 自己 的 “本 性 ”而 通过 现实 的 法 律 来 对 社会 、 对 国家 、 对 他 
人 提出 要 求 、 主 张 利益 。 况 且 ， 人 的 本 性 又 是 难以 定义 的 ， 不 同 的 人 对 本 
性 有 着 不 同 的 看 法 ， 可 以 从 本 性 里 生发 出 来 的 需求 又 五 花 八 门 ， 如此， 势 
必 导 致 自然 权利 的 内 容 过 于 随意 、 宽 泛 。 或 许 更 重要 的 是 ， 通 常 ， 人 们 都 
相信 ， 在 实在 法 的 场合 下 谈论 权利 是 最 适宜 的 ， 而 且 ， 即 便 有 什么 超越 于 
法 定 权利 的 权利 ， 也 必须 寄 身 于 实在 法 ， 并 通过 国家 法 律 来 享有 和 实现 ， 
-© ,“ 在 我 看 来 ， 权 利 乃 法 律 之 子 ，.….…. 自然 权利 旋 是 无 父 之 
TN, 


对 自然 权利 理论 的 非 难 当然 不 是 简单 地 主张 法 定 权利 ， 它 主要 是 否定 


自然 法 学 的 认识 方法 ， 对 正当 理性 、 永 恒 本 性 提出 怀疑 ， 早 期 以 美国 哲学 
家 休 席 和 摩尔 为 代表 ， 后 来 则 主要 来 自 伦理 怀疑 主义 和 道德 相对 主义 。 面 
对 挑战 ， 自 然 法 学 一 方面 不 断 地 修正 自我 ， 一 方面 予以 回击 。 O-z 
世界 大 战 期 间 德国 法 西 斯 以 法 制 、 秩 序 的 名 义 犯 下 的 残暴 罪行 ， 

一 步 意识 到 ， 每 个 人 必须 享有 一 些 与 身 俱 来 的 权利 ， 这 些 权 利 ， 不 论 
实 政治 如 何 需要 、 国 家 法 律 如 何 规定 ， 都 是 不 可 剥夺 的 。 

从 理论 上 讲 ， 人 们 之 所 以 要 主张 这 样 一 种 诉 诸 于 天 、 诉 诸 于 本 性 的 模 
糊 的 权利 ， 旋 是 因为 现存 的 政治 强力 和 秩序 不 能 自己 证 明 自 己 是 正当 的 ， 
换言之 ， 不 能 “是 怎么 样 ， 就 怎么 样 "。 不 论 个 人 如 何 应 该 服从 和 增进 国家 
利益 ， 不 论 个 人 如 何 依赖 社会 、 如 何 生来 处 在 社 群 天 系 里 ， 在 国家 强力 和 
社会 趾 突 面前 ， 每 个 人 都 必须 使 用 道德 权利 概念 来 筑 起 一 道 防护 墙 ， 卫 护 
自己 的 尊严 和 自由 。 也 只 有 每 个 人 都 能 够 维护 好 自己 作为 人 的 最 基本 的 苯 
产 和 上 自由 ， 成 为 合格 的 、 负 责 的 道德 主体 ， 国 家 和 社会 才 会 健康 发 展 、 和 

谐 安宁 。 这 便 是 自然 权利 理论 的 社会 功用 ， 也 是 个 人 权利 的 道德 基础 。 道 

德 权利 是 一 个 批判 性 概念 , 没有 这 样 的 概念 ， 我 们 便 注 定 会 形 失 对 现实 社 
会 和 法 律 的 批判 精神 。 一 旦 丧失 这 样 的 批判 精神 ， 现 实 社 会 和 法 律 便 注 定 
会 形 失 不 断 改 善 的 目标 和 动力 。 


正 因此 ， 伦理 怀疑 论 和 道德 相对 论 遭 到 许多 权利 理论 家 的 拒 弃 。 © 
当然 ， 这 样 一 种 关于 道德 权利 的 迁 回 曲折 的 辩护 ， 并 不 能 够 终止 关于 
权利 根据 的 继续 追问 ， 这些 追问 涉及 如 何 建 立 、 如 何 援 用 法 律 的 价值 体 
系 。 尽 管 我 们 不 能 说 权利 只 能 由 实在 法 来 授予 ， 或 者 ， 权 利 只 能 以 实在 法 
为 根据 ， 但是， 实在 法 毕竟 在 授予 权利 方面 起 着 无 可 替代 的 作用 ， 而且 ， 
许多 法 定 权 利 是 直接 由 实在 法 创造 出 来 的 ， 例 如 ， 一 项 法 律 颁 行 时 ， 宣布 
从 今年 某 个 时 候 起 ， 每 个 公民 对 某 种 利益 享有 权利 ， 那 么 ， 首 要 的 问题 就 
是 ， 实 在 法 是 如 何 授 予 权 利 的 ? 能 否 从 法 定义 务 推出 法 定 权利 ?例如 ， 在 
大 多 数 法 律 制 度 里 都 有 将 杀人 作为 犯罪 的 规则 ， 这 是 否 意味 着 授予 每 个 人 
Pig acon X? 在 英国 法 里 ， 有 一 项 不 得 为 煽动 性 种 族 毁 谤 的 法 定义 
， 这 是 否 意味 着 种 族群 体 里 的 成 员 享 有 一 项 不 受 侵 辱 的 权利 ? 其 次 ， 道 
德 义 是 如 何 授予 权利 的 ? 能 否 从 道德 义务 里 必然 推出 道德 权利 ? 例如 ， 可 
以 说 我 们 每 个 人 都 负 有 仁慈 的 道德 义务 ， 这 是 否 意味 着 承认 那些 接受 仁慈 
帮助 的 人 享有 一 项 受 仁慈 帮助 的 权利 ? 最 后 ， 人 
是 否 意味 着 也 表达 了 相应 的 义务 ? 这 样 的 义务 该 不 该 、 能 不 能 影响 实在 法 
的 规则 标准 、 取 得 法 律 的 效力 ? 例如 , 一 个 国家 倡导 把 生存 权 作为 一 项 基 
本 权利 ， 并 在 评估 社会 经 济 制度 时 运用 这 一 权利 原则 ， 就 意味 着 a 
生存 权 这 一 道德 权利 承担 义务 ， 但 是 ， 一 旦 在 法 律 里 使 用 生存 权 概 念 ， 


否 就 意味 着 ， 不 仅 政 府 负 有 提供 保护 生存 权 的 社会 经 济 安排 的 法 定义 务 ， 
而 且 法 院 还 负 有 受理 生存 权 诉 讼 的 法 定义 务 ? 换言之 ， 生 存 权 成 为 在 司法 
上 可 诉 的 权利 ? 

总 之 ， 天 于 权利 根据 的 认识 论 上 的 困难 以 及 对 这 些 困 难 的 关注 ， 造 成 
了 人 们 思考 权利 方式 方法 上 的 不 同 。 正 是 这 些 不 同 ， 造 就 了 丰富 多 采 的 当 
代 权 利 理 论 ， 尤 其 是 对 作为 权利 根据 的 深层 价值 和 原则 的 探究 。 在 这 些 理 
论 面前 ， 简 单 地 回答 权利 该 如 何 定义 、 权 利 从 何 而 来 、 如 何 通过 法 律 实现 
权利 ， 便 显得 远 远 不 够 了。 我们 的 注意 力 应 当 更 多 地 放 在 怎样 构 设 权利 、 
义务 、 规 则 、 原 则 这 些 概念 之 间 的 具体 关系 。 沃 德 伦 在 《权利 理论 》 里 评 
述说 ， 在 法 律 诉讼 里 ， 毕 竟 存 在 每 个 人 都 可 以 诉 诸 并 且 在 最 后 的 分 析 里 都 
必须 诉 诸 的 最 终 标 准 ， 在 伦理 学 领域 则 不 然 。 伦 理学 里 的 不 同 见解 的 存在 
和 不 可 解决 性 ， 的 确 给 谈论 道德 权利 带 来 了 很 大 的 困难 。 和 法 律 体系 相 
比 ， 以 一 种 批判 性 的 而 非 实 在 的 或 描述 性 的 精神 来 传播 的 价值 规范 体系 或 
许 显得 空洞 或 者 可 质疑 ， 但 是 ， 这 本 身 并 不 足以 表明 ， 这 些 价值 体系 因此 
被 要 求 去 废弃 其 中 最 富有 成 果 和 最 重要 的 批判 性 概念 ， 也 不 足以 表明 ， 应 
当 把 权利 话语 限制 在 实在 法 的 场合 。 边 沁 及 其 追随 者 们 正确 地 指出 了 在 权 
利和 权利 所 发 生 的 价值 规范 体系 (normative system) 里 的 其 他 要 素 之 间 
建立 一 种 系统 关系 的 重要 性 ， 但 是 ， 他 们 犯 了 一 个 错误 ， 而且 是 一 个 基本 
错误 ， 这 就 是 ， 他 们 主张 这 种 系统 关系 只 有 在 与 体现 于 本 国法 律 的 价值 规 
范 体系 相关 联 时 才 可 能 建立 起 来 。 他 还 指出 ， 如 果 元 伦理 学 现实 主义 难以 
立足 ， 那 么 ， 伦 理学 里 在 理性 上 可 解析 的 争论 ， 就 会 仅仅 在 那些 共同 分 享 
某 些 基本 价值 或 原则 的 人 们 之 间 成 为 可 能 。 因 此 ， 对 哲学 家 来 讲 ， 在 权利 
领域 里 ， 正 如 在 其 他 领域 里 那样 ， 清 楚 地 认定 他 们 的 理论 所 依赖 的 深层 假 
设 ， 就 变 得 颇 为 重要 了 。 例 如 ， 如果 两 种 不 同 的 权利 理论 立足 于 一 种 对 个 
人 自由 的 重要 性 的 共同 承诺 ， 那 么 ， 在 原则 上 ， 就 没有 理由 说 在 它们 之 间 
的 任何 具体 的 分 歧 不 应 该 在 理性 上 是 可 解析 的 。 但 是 ， 如 果 权 利 理论 建立 
在 不 同 的 基本 价值 的 基础 上 ，, 例如 ， 一 种 权利 理论 莫 基 于 自由 ， 而 另 一 种 
权利 理论 莫 基 于 对 平等 的 承诺 ， 那 么 ， 在 这 些 深层 承诺 之 间 就 会 有 某 种 程 
度 的 不 相 适 应 ， 而 且 可 能 无 法 解决 它们 之 间 的 表面 分 歧 。 元 伦理 学 的 困境 
因此 驱使 现代 个 人 权利 的 主张 者 们 把 更 多 的 兴趣 投注 于 潜 含 在 他 们 所 宣称 


的 特定 权利 的 细节 里 的 深层 价值 和 原则 。 © 
五 、 权 利 理 论 


当代 权利 理论 可 以 大 致 分 为 三 类 ， 一 是 权利 的 分 析 理 论 ， 二 是 权利 的 


价值 理论 ， 三 是 权利 的 社会 理论 。 

权利 的 分 析 理 论 旨 在 研究 权利 的 概念 问题 ， 弄 清 法 律 关 系 里 所 使 用 的 
权利 语词 ， 从 而 使 法 律 问题 的 解决 更 容易 ， 也 更 确定 。 如 ， 霍 菲尔德 认 
为 “权利 "一 词 可 以 圳 括 要 求 、 特 权 、 权 力 和 疮 免 ， 进 而 他 试图 通过 确定 这 
四 者 在 法 理 上 的 相对 者 和 相关 者 来 和 弄 清 法 律 关系 。 又 如 ， 哈 特 与 麦 考 密 克 
之 间 关于 意志 论 与 利益 论 的 争论 也 饶 有 趣味 。 对 哈 特 来 讲 ， 权 利 是 受到 法 
律 保 护 的 选择 ; 对 麦 考 密 克 来 讲 ， 权 利 则 是 受到 保护 的 某 些 利益 。 

权利 的 价值 理论 构成 了 最 近 一 百 多 年 来 权利 理论 最 光彩 夺目 的 篇 章 ， 
它 接 引 现代 最 好 的 哲学 智慧 ， 与 正义 理论 密切 相 联 , 也 因此 在 较 大 程度 上 
受 政治 立场 的 影响 。 如 ,在 自由 主义 阵营 里 ， 以 诺 齐 克 为 代表 的 自由 权 论 
者 (libertarian ) 以 人 权 (如 财产 权利 ) 的 绝对 神圣 不 可 侵犯 为 前 提 ， 德 
沃 金 所 采纳 的 自由 主义 观点 则 从 平等 关怀 和 尊重 个 人 这 个 前 提起 步 。 

权利 的 社会 理论 是 随 着 最 近 几 十 年 来 法 社会 学 的 兴起 而 出 现 的 ， 它 强 
调 从 社会 阐释 权利 ， 以 权利 阐释 社会 。 权 利 的 社会 理论 主要 研究 权利 的 观 
念 、 体 系 和 保护 机 制 产生 、 发 展 和 演变 的 社会 条 件 、 社 会 过 程 和 社会 机 
制 ， 同 时 ， 还 把 较 多 的 注意 力 投向 社会 生活 里 的 人 们 实际 享有 权利 的 状 
况 。20 世 纪 70 年 代 以 来 ， 关 于 权利 的 社会 学 分 析 在 权利 与 社会 发 展 、 人 权 
与 文化 等 方面 取得 了 显著 成 就 ， 但 迄今 还 未 形成 比较 成 熟 的 权利 社会 学 理 
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下 面 主要 参考 当代 权利 分 析 理论 和 价值 理论 ， 分 述 权利 的 概念 和 价值 


问题 。 


权利 的 分 析 哲 学 


当代 西方 的 哲学 家 和 法 学 家 在 使 用 权利 概念 时 ， 比 他 们 的 前 辈 要 慎 密 
一 些 。 他 们 的 前 辈 们 当然 知道 ， 权 利 在 逻辑 上 不 仅 与 义务 和 责任 相关 ， 而 
且 与 像 法 律 那样 的 规则 和 原则 概念 相关 。 但 是 ， 除 了 极 少 的 例外 ， 过 去 并 


没有 详细 阐释 这 些 关 系 的 系统 尝试 。 沃 德 伦 在 《权利 理论 》 一 书 序 论 里 指 
出 ， 权 利 理论 家 们 之 所 以 不 去 做 这 样 的 事情 ， 是 有 着 自己 方面 的 好 理由 

的 : 当 他 们 克服 传统 概念 jus” 和 “dominius” 的 疑难 和 不 确定 并 且 使 之 服务 
于 现代 自由 主义 意识 形态 的 目标 的 时 候 ， 关 于 权利 概念 的 慎 密 分 析 将 会 揭 
穿 他 们 正在 达成 的 受 协和 他 们 在 权利 宣言 的 刻板 的 绝对 主义 背后 正在 虚构 
的 东西 。 同 时 ， 激 进 的 批判 者 对 这 样 的 概念 分 析 也 不 感 兴趣 。 他 们 更 有 兴 
趣 探讨 像 *<community” 和 “civic virtue” 那 样 的 被 权利 理论 家 们 粗 率 握 弃 的 
概念 。 边 沁 是 一 个 显著 的 例外 。 他 决心 表明 而 不 只 是 主张 ， 权 利 话语 如 果 
并 且 只 有 被 有 体系 地 限制 在 实在 法 的 语言 和 它 的 功利 主义 基础 ， 才 会 是 阴 
智 的 。 毫 无 疑问 ，20 世 纪 的 权利 分 析 工 程 得 益 于 一 般 分 析 暂 学 的 氛围 ， 而 
且 专 注 于 苛 严 而 精密 的 分 析 中 令 人 迷惑 的 天 节点 ， 尽 管 在 权利 哲学 里 ， 更 
直接 的 灵感 还 是 出 自 边 沁 的 著作 和 受 他 感召 的 功利 主义 的 实在 法 理论 家 。 
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一 、 霍 菲尔德 的 权利 概念 


权利 概念 分 析 方 面 的 大 多 数 开 拓 性 工作 是 关于 法 定 权 利 的 。 迈 向 对 权 
利 概念 的 精密 理解 的 第 一 步 ， 是 注意 在 使 用 像 人 对 X 享 有 一 项 权利 ”这 类 和 句 
式 时 的 模糊 性 。 霍 菲尔德 于 1919 年 对 这 种 模糊 性 的 考量 尤为 著名 。 © 

霍 菲尔德 为 权利 概念 的 混乱 而 痛心 疾 首 。 正 确 的 简单 ， 只 能 源 于 更 彻 
底 和 敏锐 的 分 析 。 本 此 信念 ， 他 区 别 了 四 套 权利 义务 关系 。 他 认为 ， 人 们 
往往 把 法 律 关系 都 化 约 为 权利 (rights ) 和 义务 (duties) 关系 ， 这 种 简单 
的 化 约 阻碍 了 人 们 对 法 律 难题 的 清楚 理解 和 真正 解决 。 分 析 法 律 概念 的 最 
好 方法 ， 是 诉 诸 “ 相 反 者 ”( opposites ) 和 “相应 者 ( correlatives ) ”的 关系 
图 表 ， 然 后 举例 说 明 它们 各 自在 具体 案件 中 的 范围 和 应 用 。 

霍 菲尔德 认为 ，“ 权 利 ” 一 词 包含 四 个 方面 的 意思 ， 即 “要 求 ”( right or 
claim ) 、“ 自 由 ”( liberty or privilege )“ 权 力 ”( power ) #“#4 
免 ”( immunity ) 。 换 名 话说， 任何 一 个 主体 都 是 在 这 样 四 种 情形 下 享有 
权利 的 : (1) 有 权 提 出 对 某 种 利益 或 行为 的 要 求 或 主张 ， 如 退休 老人 有 
权 要 求 领取 养老 金 ; 缔约 一 方 有 权 要 求 对 方 履 行 诺言 。 (2 ) 有 权 自 己 决 
定 自己 的 事情 ， 如 空 暇 时 随意 打发 时 间 ; 如 果 愿 意 ， 可 以 荔 胡 须 。 (3) 
有 权 迫 使 对 方 作 出 或 不 作出 某 种 行为 ， 如 警察 要 求证 人 回答 提问 。 (4 ) 
有 权 不 受 某 种 对 待 ， 如 某 类 宗教 人 土 可 以 不 服 兵役 。 

权利 是 与 义务 相对 应 的 ， 若 无 相应 的 义务 ， 便 谈 不 上 享有 权利 。 霍 菲 
尔 德 还 找 出 了 同 以 上 四 类 享有 权利 的 情形 相对 应 的 承担 义务 的 四 种 情形 。 


(1) 与 “要 求 " 相 对 应 的 义务 是 “职责 ”( duty ) 。 如 发 放养 老 金 的 机 构 担 
负 回 应 “要 求 ” 养 老 金 的 职责 ; 司法 机 构 担 负 受 理 “ 要 求 ” 的 职责 。 如 果 无 人 
担负 这 类 职责 ， 提 出 “要 求 ” 的 权利 就 不 存在 。( 2 ) 与 “自由 ”的 权利 相对 
应 的 义务 是 “无 权利 ”( no-rights ) 。 如 一 个 人 享有 蕾 胡 须 的 自由 权利 ， 其 
他 人 就 无 权 干 涉 他 蕾 胡须 。 (3) 与 “权力 ”的 权利 相对 应 的 义务 是 “ 责 
分 ”( liability ) 。 如 证 人 作为 公民 有 “ 责 分 ?回答 警察 的 提问 。 如 果 否 认 这 
种 “ 责 分 ”的 存在 ， 就 否认 了 “权力 ”的 权利 。 (4 ) SRR’ HARA AA 
义务 是 “无 权能 ”( disability ) ， 如 国家 军事 机 构 无 权 人 迫使 某 类 宗教 人 士 服 
兵役 ; 司法 机 关 无 权 追 究 议 员 在 议会 里 的 发 言 。 堆 氏 归 纳 的 以 上 四 类 关系 
可 表示 如 下 : 


权利 义务 
要 求 一 一 职责 
Bw 无 权 


无 权 

霍 菲尔德 在 描述 享有 权利 的 四 种 情形 即 要 求 、 权 力 、 自 由 及 容 免 时 ， 
还 描述 了 与 这 四 种 情形 “相反 ”的 四 种 情形 。 与 “要 求 ”" 权 利 相反 的 是 “无 权 
利 ”( no-rights ) ， 如 退休 老人 有 权利 要 求 政府 有 关机 构 发 放 老 年 抚恤 
金 ， 但 如 果 一 个 人 不 是 退休 老人 ， 他 就 不 具备 这 样 的 权利 资格 ， 算 作 “ 无 
权利 ”。 与 “权力 ” “权利 ”相反 的 是 “无 权能 ”( disability ) ， 如 你 不 是 警 
察 ， 就 没有 权利 迫使 证 人 回答 提问 。 与 “自由 ”权利 相反 的 是 “ 职 
责 ”( duty ) 。 如 一 个 公民 可 能 有 蓄 胡 须 的 自由 ， 但 一 个 士兵 就 不 享有 这 
样 的 自由 权利 ， 因 为 按照 军 规 ,他 作为 士兵 负 有 每 天 刊 脸 的 义务 ， 这 
是 “职责 ”的 要 求 。 与 “ 容 免 "权利 相反 的 是 “ 责 分 ”， 也 就 是 说 ， 如 果 你 负 有 
的 某 种 责任 或 义务 是 不 可 推脱 的 ， 你 就 不 享有 免除 它们 的 权利 。 如 议员 在 
议会 内 发 言 可 以 不 承担 不 得 诽谤 的 责 分 ， 这 是 作为 公民 的 “ 责 分 ”。 这 类 关 
系 可 表示 如 下 : 


正 £& 
要 求 权 一 一 无 权利 
权力 权 无 权能 
自由 权 R 责 


# % KR — Ki 

霍 氏 权利 分 析 的 意义 ， 不 仅 限于 学 术 的 旨 趣 。 俏 若 根据 他 的 分 析 来 讨 
论 现实 的 立法 和 法 律 关系 ， 孢 怕 会 给 立法 技术 和 社会 分 析 带 来 巨大 的 冲 
击 ， 对 司法 审判 和 律师 思维 ， 也 会 有 重大 影响 。 最 近 几 十 年 来 ， 人 们 似乎 
才 开 始 严肃 思考 这 样 的 问题 。 在 这 种 思考 的 过 程 中 ， 对 霍 菲 尔 德 的 理论 也 
有 了 进一步 的 解读 和 评论 。 在 《权利 理论 》 一 书 里 ， 沃 德 伦 是 这 样 解读 夫 
菲尔德 的 四 对 概念 的 : 

(1) 它 可 以 表示 “P ( 对 特定 的 人 Q 或 者 对 所 有 的 人 ) 不 承担 不 去 做 X 
的 义务 "。 这 种 关系 有 时 被 说 成 是 一 种 赤裸 裸 的 自由 (bare liberty) ， 尽 
管 霍 菲尔德 使 用 了 “特权 ”( privilege ) 这 个 词 。“ 特 权 ”这 个 词 大 概 指 一 种 
通常 用 来 表示 P 的 特殊 地 位 的 观念 ， 这 种 特殊 地 位 与 排除 一 般 适 用 的 义务 
相关 ,例如 “一 名 警察 训 有 在 宵禁 后 外 出 的 权利 "二 汐 ， 也 有 人 认为 ， 直 
布 斯 的 自然 权利 (“每 一 个 人 对 每 一 事物 享有 权利 ” ) 就 是 霍 菲尔德 所 说 的 
特权 。 沃 德 伦 认 为 ， 霍 布 斯 触及 的 是 一 个 有 些 不 同 但 更 强烈 的 观念 ， 这 就 
是 ，P 做 X 是 完全 理性 的 ， 而 且 ， 他 不 可 能 在 这 方面 招致 批评 。 

(2) 做 X 的 权利 ， 可 以 表示 Q ( 或 每 个 人 ) 负 有 让 P 做 X 的 义务 。 此 
种 义务 的 存在 给 p 某 种 对 Q 的 要 求 ， 这 第 二 类 关系 常常 被 说 成 是 要 求 权 。 当 
然 “让 ?做 X" 不 是 一 个 严格 的 句 式 ， 要 求 权 可 能 会 涉及 从 不 妨碍 P 的 行为 
的 纯粹 的 消极 义务 到 去 为 使 做 X 成 为 可 能 之 行为 的 积极 要 求 的 一 切 事 情 。 
因此 ， 要 求 权 的 类 别 包括 对 积极 帮助 的 权利 和 对 消极 自由 的 权利 。 此 外 ， 
法 律 哲学 家 们 还 思考 过 区 分 对 人 的 要 求 权 和 对 物 的 要 求 权 的 必要 性 。 一 项 
对 人 权 是 与 一 项 尤其 对 签约 人 来 讲 必须 履行 的 义务 相关 的 ， 这 类 相关 性 的 
最 为 人 熟知 的 例子 ， 是 出 自 契 约 的 权利 义务 关系 。 另 一 方面 ， 对 物 的 要 求 
权 则 是 与 在 原则 上 对 每 个 人 来 讲 都 必须 履行 的 义务 相关 。 我 对 这 台 打字 机 
所 享有 的 某 些 财产 权 即 属 此 类 : 每 个 人 都 承担 非 经 我 许可 不 得 使 用 这 台 打 
字 机 的 义务 。 这 个 例子 给 我 们 进一步 的 提示 : 某 些 对 物 权 可 以 出 自 特定 的 
偶然 性 交互 行为 如 我 购买 打字 机 的 行为 》， 而 另 一 些 对 物 权 ， 如 其 所 虚 
拟 的 那样 ， 则 被 看 做 是 起 始 性 的 《如 对 未 经 正当 程序 不 受 监禁 的 要 求 


a), © 

(3) 霍 菲 尔 德 所 区 别 的 “权利 * 的 第 三 种 意思 涉及 个 人 改变 既定 法 律 
安排 的 能 力 或 权力 。 我 享有 把 这 台 打 字 机 出 售 或 按 我 的 意志 留 给 某 人 的 权 
利 。 这 些 权利 更 多 地 涉及 行为 的 效果 而 非 我 当下 所 作出 的 行为 (如 把 打字 
机 给 你 ) 。 通 过 出 售 打字 机 ， 我 给 法 律 关系 带 来 了 变化 : 别人 现在 获得 了 
所 有 权 所 涉及 的 一 切 权利 ( 特权 、 要 求 权 和 权力 )， 而 我 现在 则 获得 了 义 
务 ， 而 且 是 与 这 些 权 利 相 关 的 义务 。 那 些 权 力 本 身 不 是 与 义务 相关 ， 而 是 
与 责 分 (liabilities ) 相关 : 如 果 我 享有 一 项 法 定 权力 (legal power) ， 某 
人 (或 一 切 人 ) 就 有 责任 使 他 的 法 律 地 位 按 我 的 意志 来 改变 。 不 过 ， 沃 德 
伦 指出 ， 我 们 也 要 注意 ， 权 力 可 以 独立 于 其 他 种 类 的 权利 存在 ， 例 如 ， 在 
某 些 情形 下 ， 托 管 财 产 管理 人 负 有 不 得 把 托管 财产 转让 给 他 人 的 义务 ， 这 
样 ， 也 没有 特权 或 要 求 权 去 转让 财产 ， 但 是 ， 如 果 购 买 人 未 经 通知 而 行动 
并 且 是 诚实 信用 的 ， 他 就 有 权力 去 使 这 样 的 转让 生效 。 

C4) 有 时 我 们 用 “权利 ”一 词 不 仅 来 描述 权力 而 且 来 描述 与 权力 的 缺 
乏 相关 的 东西 一 一 一 种 对 法 律 改 变 的 峪 免 。 如 果 P 享 有 一 项 与 X 相 关 的 网 
免 ， 那 么 ,Q (或 许 每 个 人 ) 就 缺乏 改变 其 与 X 相 天 的 法 律 地 位 的 权力 。 
宪法 上 所 保障 的 特权 和 要 求 权 通常 也 涉及 容 免 : 不 仅 是 我 没有 义务 不 去 做 
X 或 者 不 仅 他 人 有 义务 让 我 做 X， 而 且 ， 没 有 任何 人 一 一 即便 是 立法 机 关 
一 一 有 权力 改变 这 种 状况 。 与 它们 相关 的 义务 和 权利 免 于 法 律 改变 。 

这 些 概念 区 分 ， 不 仅 在 法 定 权利 的 分 析 里 得 到 发 展 ， 而 且 在 道德 领域 
里 也 有 明显 的 可 适用 性 。 尤 其 是 ， 在 道德 上 的 特权 和 道德 上 的 要 求 权 之 间 
的 区 分 ， 对 于 发 展 人 权 理 论 和 将 它们 与 道德 的 其 他 方面 相 联系 ， 具 有 重要 
的 意义 。 不 过 ， 沃 德 伦 认为 ， 在 权利 分 析 里 ， 还 有 霍 菲尔德 留 下 的 一 些 未 
解决 的 颇 成 问题 的 方面 。 当 权利 理论 家 们 力图 将 权利 分 析 扩 展 到 政治 关怀 
的 新 领域 的 时 候 ， 这 些 方面 变 得 更 加 具有 重要 意义 。 

首先 是 关于 义务 的 概念 。 有 这 样 一 些 义 务 ， 即 便 在 实在 法 里 ， 它 们 也 
远 不 是 直截了当 的 概念 。 涉 及 刑法 的 义务 概念 ， 可 以 说 是 以 直接 的 制裁 为 
后 盾 的 明确 要 求 或 禁 项 ， 但 在 其 他 场合 就 不 那么 简单 了 。 例 如 ， 在 民法 案 
件 里 ， 援 用 制裁 或 有 效 执行 ， 有 赖 于 提起 某 种 程序 的 要 求 。 在 这 些 案件 
里 ， 义 务 概念 似乎 已 经 涉及 权力 和 责 分 的 概念 。 当 然 ， 在 道德 义务 里 ， 义 
务 观念 可 能 是 某 种 像 《 十 诫 》 那 样 严格 和 特定 的 东西 ， 或 者 ， 它 更 广泛 地 
表示 任何 关于 应 该 或 不 应 该 为 某 种 行为 的 合理 期 待 。 尽 管 已 经 作出 了 一 些 
尝试 去 更 精确 地 确定 道德 义务 概念 ， 但是， 那些 尝试 总 是 被 实际 用 法 弄 得 
RE, 人 我 们 需要 确信 ， 当 我 们 在 道德 领域 里 运用 霍 菲 尔 德 的 分 析 的 
时 候 ， 应 该 预料 到 ， 关 于 道德 权利 的 要 求 会 反映 出 模糊 性 和 不 确定 性 ， 这 


种 模糊 性 和 不 确定 性 折磨 着 关于 一 般 道德 义务 和 责任 的 要 求 。 这 无 需 被 当 
做 对 道德 权利 观念 的 批评 ， 但 是 ， 它 提醒 我 们 对 这 类 主题 的 精确 度 给 予 适 
当 的 警惕 。 

一 般 说 来 ， 霍 菲尔德 的 要 求 权 被 视 为 最 接近 于 政治 道德 里 的 个 人 权利 
概念 。 例 如 ， 说 Pp 享 有 言论 自由 的 自然 权利 ， 通 常 是 说 ( 或 许 在 其 他 事情 
里 ) ， 人 们 对 他 负 有 不 干涉 他 自由 表达 其 见解 的 义务 。 但 是 ， 这 提出 了 如 
下 问题 : 什么 是 对 特定 的 个 人 所 负 有 的 义务 ? 对 P 所 负 有 的 义务 的 概念 怎 
样 有 别 于 关于 一 项 义务 的 简单 概念 ? 当 一 个 人 的 权利 被 侵犯 的 时 候 ， 我 们 
不 仅 说 某 种 错误 的 事情 被 做 了 ， 而 且说 权利 享有 者 被 错误 地 对 待 。 他 被 认 
为 与 义务 和 违反 义务 的 案件 有 着 独特 的 关系 : HABA MER USE 
行 ， 并 且 ,与 其 他 人 不 同 ， 当 义务 被 违反 时 ， 他 有 资格 去 控告 。 只 有 到 我 
们 明白 了 这 种 特殊 关系 的 性 质 ， 我 们 才能 最 终 从 对 义务 的 叙述 转移 到 对 个 
人 权利 的 叙述 。 伟 

对 霍 菲 尔 德 权利 概念 的 解读 ， 还 提醒 我 们 ， 一 般 意义 上 的 权利 定义 是 
靠不住 的 。 必 须 在 特定 的 权利 义务 关系 里 来 理解 和 叙述 权利 概念 。 这 样 的 
理解 和 叙述 反映 着 权利 理论 家 们 的 不 同 理论 预 设 和 偏好 。 也 只 有 这 样 的 理 
解 和 叙述 ， 才 能 够 细致 地 揭示 权利 概念 的 丰富 内 肖 。 


二 、 要 求 论 与 资格 论 


某 个 人 应 该 或 可 能 向 他 人 或 社会 要 求 某 种 特定 的 行为 或 不 行为 ， 这 是 
一 种 权利 现象 。 在 此 意义 上 ， 对 某 个 人 来 说 ， 权 利 就 是 他 对 他 人 或 社会 的 
正当 要 求 。 早 在 罗马 法 里 ， 就 有 了 这 种 权利 概念 。 Ortz ,许多 词典 
给 权利 下 定义 ， 都 用 “要 求 ”( claims ) 这 个 术语 来 描述 权利 ， 而 且 往 往 
将 “要 求 ”" 看 做 权利 本 身 。 这 就 是 所 谓 “ 要 求 论 ”( claims-theory ) 。 按 照 该 
理论 ，“ 要 求 ”" 与 “要 ”( demand ) 、“ 请 求 ” (ask ) 、“ 给 ”( give ) 、“ 想 
要 ”( request ) 等 概念 是 有 所 不 同 的 。 它 是 一 种 对 合法 性 的 正式 表达 ， 相 
当 于 汉语 里 的 “主张 "。 所 以 ， 一 项 要 求 本 身 ， 就 意味 着 一 项 权利 。 

那么 ， 如 果 “claim”( 要 求 ) 就 是 权利 ， 这 是 否 会 在 英语 里 与 通常 所 说 
的 “要 求 权 ”( claiming rights ) 构成 同 义 反 复 ? 即 成 了 “claiming 
claims”? 主张 要 求 论 的 学 者 解释 说 ，“ 要 求 权 ”一 词 里 的 “要 求 ” 相 当 
于 “要 ”( demand )， 是 诉求 意义 上 的 ， 这 不 妨碍 “要 求 ”( claim ) 本 身 是 
权利 。 在 要 求 论 看 来 ， 权 利 最 重要 的 特性 在 于 其 可 要 求 性 ( claim- 
ability) 。“ 一 项 不 能 被 主张 、 被 要 求 、 或 者 被 请 求 享 有 或 行使 的 权利 ， 不 


只 是 ' 有 缺陷 的 '， 而 且 是 一 个 空洞 的 规定 。 "ur ,他们 对 “要 求 ”* 作 了 


进一步 的 解释 ， 将 它 理解 为 “可 能 性 意义 上 的 要 求 或 要 求 的 能 力 ”。 因 为 在 
有 些 场 合 ， 某 些 人 不 提出 要 求 ， 就 享有 权利 ， 例 如 某 人 得 到 一 笔 遗 产 并 对 
它 享 有 权利 ， 但 事先 对 该 遗产 一 无 所 知 ; 幼 童 享有 某 些 他 们 既 不 知道 也 不 
能 行使 的 权利 。 所 以 ， 权 利 既 指 已 经 有 效 地 提出 的 要 求 ， 也 指 可 能 有 效 地 
提出 的 要 求 。 权 利 最 重要 的 特性 在 于 其 可 要 求 性 (claim-ability ) 。 

对 “要 求 论 ” 的 批评 ， 主 要 来 自 怀 特 (Alan R. White ) 。 怀 特 认为 ， 要 
求 不 是 权利 ， 权 利 也 不 是 要 求 。 他 提 了 两 条 理由 : 第 一 ， 要 求 一 项 权利 与 
要 求 那些 不 计 其 数 的 东西 ( 诸如 知识 、 经 历 、 雨 们 等 ) 并 无 不 同 ， 所 以 ， 
提出 一 项 要 求 与 享有 一 项 权利 全 然 无 关 。 第 二 ， 有 些 权利 如 被 当做 要 求 ， 
肯定 是 值得 怀疑 的 ， 如， 虽然 我 们 享有 大 笑 、 期 望 或 感到 愉悦 的 权利 ， 但 
如 果 将 它们 作为 要 求 提出 来 ， 就 荒唐 可 笑 了 。 © 

从 某 种 意义 上 讲 ， 把 权利 看 做 资格 ， 不免 有 循环 定义 之 嫌 。 因 为 有 资 
格 享 有 某 物 ， 也 就 是 有 权利 享有 某 物 ; 有 权利 享有 某 物 ， 也 就 是 有 资格 享 
有 某 物 。 但 是 ， 这 种 循环 并 非 空洞 无 意义 ， 因 为 它 提醒 人 们 注意 到 ， 权 利 
并 不 一 定 同 义 务 和 要 求 的 特定 指向 相 联 系 。 资 格 理论 强调 的 是 要 求 出 自 权 
利 ， 而 非 权 利 出 自 要 求 。 所 以 ， 一 个 人 之 享有 结婚 权 、 交 换 权 ， 是 凭据 他 
有 如 此 行为 的 资格 ， 这 种 意思 是 “权力 ”( power ) 、“ 能 力 ”( capacity ) 等 
词 所 表达 不 了 的 。 这 样 ， 权 利 本 身 的 存在 就 不 受 外 在 干预 ， 不 依赖 所 要 求 
的 对 象 而 存在 。 同 时 也 表明 不 会 因为 一 个 人 有 某 种 要 求 就 享有 某 种 权利 。 
还 有 的 论 者 从 权利 来 源 的 角度 支持 “资格 论 "。 如 米尔 恩 在 《人 的 权利 与 人 
的 多 样 性 》 一 书 里 指出 ， 权 利之 要 义 是 “资格 "。 说 你 对 某 物 享有 权利 ， 是 
说 你 有 资格 享有 它 ， 如 有 资格 投票 、 接 受 老年 抚恤 金 、 持 有 个 人 见解 以 及 
享受 家 庭 隐私 。 诚 然 ， 说 权利 就 是 资格 ， 不 过 是 换 换 字眼 ， 但 这 种 转换 对 
于 解释 权利 概念 却 大 有 神 益 。 它 将 我 们 的 注意 力 集中 在 权利 的 来 源 上 。 如 
果 你 有 资格 对 某 物 享有 权利 ， 你 或 代表 你 的 其 他 人 就 必须 能 回答 这 个 问 
题 :“ 是 什么 赋予 你 这 种 资格 ? ”这 预示 着 存在 某 种 使 资格 成 为 可 能 的 途 
径 。 这 就 是 法 律 、 习 惯 和 道德 。 

费 因 伯 格 在 其 著名 论文 《权利 的 本 质 与 价值 》 里 对 “要 求 论 ” 作 了 某 些 
修正 ， 提 出 “有 效 要 求 ”( valid claims) 说 ， 力 图 用 它 来 提供 对 权利 概念 的 
完整 分 析 。 他 说 :“ 不 少 的 哲学 家 总 是 简单 地 把 权利 定义 同 要 求 相 联系 ， 
许多 词典 又 把 要求 ' 定 义 为 "权利 之 宣告 '。 循 环 定义 把 哲学 家 们 弄 得 迷 迷 糊 
糊 。 他 们 抱怨 说 :我 们 研究 权利 ， 对 准 的 却 是 要 求 ， 然 后 绕 了 一 个 圈子 又 回 
到 权利 上 来 ”。 他 认为 ， 享 有 权利 意味 着 使 “要 求 ?成 为 可 能 , “BOK” Vit 
予 权 利 以 特殊 的 意义 。 作 为 权利 的 要 求 是 有 效 的 要 求 。 所 谓 有 效 ， 就 是 应 
将 要 求 放 到 权利 义务 关系 中 得 到 某 种 确证 。 他 认为 ， 同 麦克 洛斯 基 的 论断 


相反 ， 权 利 〈 至 少 是 法 律 上 的 权利 和 要 求 ) 的 确 是 被 看 做 依赖 他 人 而 存在 
的 。 

不 过 ， 费 因 伯 格 的 权利 本 质 论 的 价值 并 不 在 于 他 否定 “资格 论 ”, 而 在 
于 他 试图 对 “要 求 论 ” 与 “资格 论 ” 做 某 种 调和 。 他 指出 ， 一 切 权利 似乎 都 被 
抽象 为 有 资格 去 做 、 去 据 有 、 去 忽视 别人 的 权利 ， 或 者 是 某 种 依赖 于 他 人 
的 行为 或 依赖 于 以 特定 方式 抑制 他 人 行为 的 要 求 。 在 一 些 关 于 权利 的 陈述 
中 ， 资 格 是 完全 确定 的 ， 如 打 网 球 的 资格 ， 而 要 求 则 是 含混 的 ， 如 以 某 些 
含混 不 清 的 、 潜 在 的 或 可 能 存在 的 妨碍 者 为 要 求 对 象 的 要 求 ; 但 在 另 一 些 
场合 ， 要求 的 对 象 是 清晰 而 确定 的 ， 如 依赖 于 自己 双亲 的 要 求 ， 而 资格 则 
是 宽泛 的 、 不 确定 的 ， 如 受到 相应 抚养 的 资格 。 倘 若 我 们 用 “资格 ”一 词 指 
某 人 享有 得 到 什么 的 权利 ， 而 用 “要 求 ” 一 词 指 某 种 与 依赖 于 受权 利 约束 的 
人 直接 有 关 的 东西 ( 如 像 麦 克 洛 斯 基 所 明显 主张 的 那样 )， 那么， 实际 
上 ， 一 切 权利 必然 包括 上 述 两 个 方面 ， 只 不 过 在 不 同 的 场合 ， 各 自 的 突出 


程度 不 同 喷 了 。 Orraxt , 我们 可 以 说 ， 要 求 论 和 资格 论 还 不 足以 
构成 两 类 完全 相反 的 理论 。 


三 、 利 益 论 与 意志 论 


有 两 种 宽泛 的 关于 义务 与 权利 享有 者 之 间 的 特殊 关系 的 不 同 考量 ， 一 
是 权利 的 “选择 论 ? 或 “意志 论 ”, 哈 特 在 许多 文章 里 捍卫 这 一 理论 ; 一 是 “ 利 
益 论 ” 或 “好 处 论 ”, 该 理论 在 来 源 上 与 边 沁 相伴 随 ， 后 来 由 里 昂 斯 David 
Lyons) ， 拉 北 ( Joseph Raz ) 和 麦 考 密 克 ( Neil MacCormick ) 等 现代 论 
者 以 不 同 的 形式 来 捍卫 。 

自从 耶 林 揭示 权利 背后 的 利益 ， 利 益 论 或 受益 论 ( interest-theory 或 
benefit-theory) 就 占 了 重要 位 置 。 由 于 利益 论 者 大 多 同时 又 像 耶 林 和 边 沁 
那样 ， 奉 行 法 律 实证 主义 ， 所 以 ， 有 关 利 益 论 的 讨论 ， 比 有 关 要 求 论 和 资 
格 论 的 讨论 ， 更 贴近 具体 的 、 法 律 上 的 权利 义务 问题 。 根 据 里 昂 斯 、 麦 考 
密 克 和 拉 将 的 理论 ， 某 人 提出 某 种 要 求 ， 是 因为 所 要 求 的 东西 对 他 自己 有 
利 。 某 人 提出 诉求 ， 是 因为 他 的 利益 被 剥夺 。 倘若 无 所 失 ， 便 无 所 虑 。 在 
特定 的 权利 义务 关系 里 ， 如 果 有 一 项 义务 规定 应 该 作出 对 某 人 有 利 的 行 
为 ， 那么 ， 就 可 以 说 某 人 享有 一 项 权利 。 因 此 ， 义 务 是 为 权利 而 设立 的 ， 
所 有 的 义务 都 是 为 了 促进 某 个 人 的 利益 。 不 论 权利 客体 是 什么 ， 对 权利 人 
来 说 ， 它 总 是 一 种 利益 。 离 开 利 益 ， 权 利 就 空 无 所 有 了 。 

传统 的 利益 论 认为 ， 某 人 作出 或 不 作出 某 行为 的 义务 ， 这 些 行 为 或 不 
行为 符合 其 他 人 的 利益 ， 只 有 从 该 行为 或 不 行为 中 获 利 的 人 ， 才 能 拥有 一 


项 权利 。 在 此 意义 上 ， 权 利 分 析 的 根据 是 利益 。 但 是 ， 若 依 此 种 解释 ， 权 
利和 利益 之 间 的 联系 其 实 是 很 微弱 的 : 我 履行 一 项 义务 或 责任 ， 可 能 有 很 
多 人 会 由 此 获得 利益 ， 我 们 绝对 不 能 说 这 些 人 都 有 权利 要 求 我 履行 义务 。 
为 了 解决 利益 论 的 这 个 困境 ， 里 昂 斯 区 分 了 直接 利益 和 结果 利益 。 只 有 某 
项 行为 的 直接 受益 者 ， 才 拥有 权利 。 直 接受 益 者 (MAA) 是 指 这 样 的 
A: 其 利益 的 保护 是 他 人 的 在 先 义 务 的 核心 理由 。 拉 兹 为 利益 论 提 供 了 最 
好 的 论述 ， 他 的 核心 论点 是 : 权利 是 义务 的 规范 基础 ; 当 对 甲 的 利益 的 保 
护 ， 非 常 重要 ， 以 至 于 构成 了 给 乙 施 加 义务 的 理由 时 ， 我 们 就 可 以 说 ， 甲 
nart: 这 种 版 本 的 利益 论 ， 强 调 权利 在 创设 义务 方面 的 重要 作用 。 依 
照 这 种 理论 ， 我 们 无 须 首 先 确定 谁 有 义务 ， 就 可 以 确定 谁 有 权利 。 然 而 ， 
ios Nae $ 论 ， 我 们 必须 先 确定 谁 拥 有 按 某 种 方式 行为 的 义务 ， 之 
后 ， 才 能 确定 相应 的 权利 。 所 以 ， 关 于 权利 的 本 质 ， 实 际 上 有 三 种 理论 : 
第 一 是 选择 论 ， 权 利 人 是 基于 充分 的 理由 而 有 权力 解除 他 人 义务 的 人 ; 第 
二 是 受益 论 ， 权利 人 是 他 人 义务 的 直接 受益 者 ; 第 三 是 利益 论 ， 权利 人 视 
其 利益 非常 重要 ， 以 至 于 必须 通过 给 其 他 人 施加 义务 ， 而 获得 保护 之 人 。 

对 利益 论 持 批评 态度 的 学 者 认为 ， 利 益 论 不 能 完全 解释 权利 现象 ， 因 
为 有 许多 权利 与 利益 全 然 无 关 ， 如 在 民法 里 ， 有 的 权利 具有 独立 于 利益 
效力 。 这 一 见解 的 主要 倡导 者 是 哈 特 。 哈 特 认 为 ， 利 益 论 挤 盖 了 相对 义务 
( relative duties ) 的 本 质 ， 这 种 义务 存在 于 民法 里 ， 与 在 刑法 里 看 到 的 绝 
对 义务 (absolute duties) 不 同 。 相 对 义务 的 特征 在 于 ， 它 赋予 权利 享有 
人 以 一 种 “规范 所 有 权 ”, 权利 人 完全 控制 该 所 有 权 ， 并 且 可 以 在 他 认为 恰 
当时 改变 或 放弃 该 项 所 有 权 。 后 种 情况 是 选择 ， 而 不 是 一 种 对 他 有 利 的 事 
实 ， 恰 当地 讲 ， 这 是 某 人 享有 的 一 项 权利 。 只 有 这 种 权利 ， 即 一 个 人 能 够 
更 改 、 放 弃 或 撤销 的 并 因此 “拥有 ”或 在 其 中 享有 “有 限 主权 ”的 权利 ， 才 是 
严格 意义 上 的 权利 。 这 就 是 所 谓 “ 意 志 论 ”或 “选择 论 ”。 根 据 意志 论 ， 当 甲 
有 权力 解除 乙 的 义务 时 ， 甲 就 享有 权利 。 可 以 说 ， 意 志 论 比较 注重 权利 与 
权力 或 能 力 概念 的 结合 ， 权 利 人 仅 因 其 具有 提出 或 更 改 其 要 求 的 能 力 ， 就 
被 认为 拥有 凌驾 于 义务 人 之 上 的 特殊 能 力 。 他 们 所 说 的 权利 ， 主 要 是 自决 
权 、 自 由 权 、 权 力 权 和 窖 免 权 。 当 然 ， 意 志 论 本 身 也 有 一 些 缺 陷 , 有 的 论 
者 说 ， 意 志 论 所 说 的 选择 或 能 力 ， 只 是 一 种 可 能 性 ， 而 不 是 权利 。 

费 因 伯 格 对 利益 论 颇 有 微 词 。 他 说 ， 依 照 利 益 论 ， 权 利之 所 以 重要 ， 
只 是 因为 它 是 他 人 义务 的 基础 ， 此 种 理论 忽略 了 权利 对 权利 人 本 身 的 价 
值 。 费 因 伯 格 着 重 强 调 权 利 对 权利 人 本 身 的 重要 性 : 若 个 人 拥有 权利 ， 他 
就 可 以 理直气壮 地 要 求 其 他 人 做 或 不 做 某 行为 ， 他 无 需 依 赖 他 人 地 施舍 、 
慷慨 和 善心 ; 他 人 本 就 应 当 如 此 行为 。 在 自由 主义 理论 中 ， 拥 有 权利 之 所 


以 重要 ， 并 不 是 因为 他 提供 了 强求 其 他 人 行为 的 理由 ， 而 是 因为 ， 拥 有 权 
利 促进 了 自尊 、 尊 严 和 自我 实现 。 

以 上 只 是 一 个 大 致 的 脉络 。 利 益 论 与 意志 论 、 或 者 受益 论 与 选择 论 之 
间 的 理论 纠葛 远 非 如 此 简单 。 其 中 有 许多 精微 之 处 值得 我 们 深究 。 选 择 论 
通过 权利 享有 者 对 义务 所 享有 的 权力 而 突出 权利 享有 者 。 当 个 人 Q 负 有 一 
种 做 某 事 的 义务 时 ， 也 许 还 有 另 一 个 人 P。P 的 个 人 意见 足以 解除 对 Q 的 义 
务 要 求 ， 在 此 意义 上 ，P 处 在 控制 该 项 义务 的 地 位 。 按 哈 特 的 考量 ， 这 种 
控制 的 程度 就 使 得 P 成 为 权利 的 享有 者 。 例 如 ， 当 Q 承 诺 P， 他 就 获得 了 一 
项 履行 承诺 的 义务 ， 但 是 ， 这 是 一 项 P 可 以 在 任何 时 候 都 可 以 予以 解除 的 
义务 ，P 享 有 作为 受 约 人 的 相应 的 权利 。 在 此 意义 上 ， 我 们 可 以 说 ，Q 负 有 
一 项 义务 ， 而 p 享 有 霍 菲尔德 所 说 的 与 义务 相关 的 权力 。 不 过 ， 这 并 不 意 
味 着 哈 特 相信 权利 只 不 过 是 权力 和 要 求 的 邻接 者 。 相 反 ， 哈 特 的 观点 是 ， 
只 有 将 Q 置 于 义务 之 下 的 理由 ， 其 自身 也 是 坚持 p 的 个 人 意见 足以 为 Q 解 除 
义务 的 理由 时 ，P 才 可 以 被 说 成 享有 一 项 权利 。 这 在 关于 承诺 的 案例 里 得 
到 证 明 。 让 人 们 坚守 承诺 的 内 在 理由 一 通常 是 受 诺 人 对 出 自 承诺 的 期 待 
的 依赖 一 本身 就 是 给 予 受 诺 人 以 放弃 的 权力 的 一 个 理由 。 不 过 ， 哈 特 也 
不 得 不 承认 ， 这 一 分 析 并 不 能 对 所 有 的 法 定 权利 提供 充分 的 考量 ， 更 何况 
对 那些 在 社会 、 政 治 道德 里 确认 的 权利 。 人 列 如 ， 我 们 大 多 数 人 都 相 
信 ,我们 负 有 对 其 他 人 不 杀 发 、 不 伤害 、 不 施 酷 弄 的 义务 ， 但是， 我 们 中 
很 少 有 人 相信 ， 存 在 好 的 理由 允许 这 些 行为 的 潜在 的 受害 人 《或 者 任何 其 
他 人 ) 气 弃 我 们 所 承担 的 不 为 此 类 行为 的 义务 ( 安乐 死 可 以 作为 一 个 例 
证 ) 。 如 果 我 们 认为 这 些 义务 关系 到 基本 人 权 ， 那 么 ， 就 必须 对 权利 义务 
关系 作出 某 种 和 哈 特 不 同 的 考量 。 

利益 论 似乎 可 以 在 此 找到 一 条 出 路 ， 但 同时 又 存在 把 义务 泛 化 ， 继 而 
把 权利 泛 化 的 危险 。 在 法 定 权利 的 意义 上 ， 边 泌 说 ， 如 果 Q 负 有 为 或 不 
为 ) 某 种 有 P 的 利益 在 其 中 的 行为 的 义务 ， 那 么 ， 就 可 以 说 P 享 有 一 项 权 
利 。 在 功利 主义 的 体系 里 ， 一 切 义 务 都 被 看 做 促进 某 种 个 人 的 利益 ， 但 
是 ， 一 项 既定 的 义务 只 有 在 首先 有 可 能 说 出 哪 一 个 特定 的 个 人 要 从 该 义务 
的 履行 里 得 到 益处 的 时 候 ， 我 们 才 可 以 说 该 义务 是 与 一 项 权利 相关 的 。 例 
如 ， 如 果 我 履行 归还 我 向 你 借 的 100 镑 的 义务 ， 任 何 种 类 的 人 都 在 事实 上 
会 得 到 好 处 : 你 的 家 人 ， 如 果 你 请 他 们 出 去 吃饭 以 示 庆贺 ; 某 位 在 下 周 的 
拍卖 中 向 你 叫 牌 的 人 士 ; 街道 的 杂货 商 ， 他 从 社区 里 讲 信用 的 一 般 氛围 里 
获得 好 处 ; 等 等 。 不 过 ， 无 论 是 边 沁 ， 还 是 好 处 论 的 现代 主张 者 ， 都 没有 
说 这 些 好 处 可 以 引发 权利 主张 。 一 种 引发 权利 的 好 处 必须 是 内 在 地 与 义务 
相关 联 ， 乃 至 首先 可 以 说 ， 只 有 带 来 好 处 ， 才 有 义务 的 履行 。 受 益 人 的 利 


益 必须 立足 于 或 接近 于 义务 的 直接 基础 。 全 xi , 在 我 承担 的 返还 100 镑 
义务 的 情形 里 ， 唯 有 你 接受 这 笔 钱 的 好 处 〈 而 非 对 你 或 其 他 人 的 任何 后 随 


性 的 好 处 ) ， 才 能 被 看 做 构成 了 一 项 应 该 还 钱 的 权利 的 基础 。 

一 些 哲学 家 又 把 这 一 分 析 推 进 了 一 步 。 他 们 不 谈论 ， 只 要 P 从 一 项 义 
务 的 履行 里 获得 好 处 ， 或 者 一 项 义务 为 P 的 好 处 而 设立 ，P 就 享有 一 项 权 
利 ， 而 是 认为 ， 只 要 P 的 某 种 利益 的 保护 或 增进 被 理论 或 制度 确认 为 给 其 
他 人 施加 义务 或 责任 的 一 个 理由 (不管 义 务 或 责任 实际 上 是 否 施加 ) ,P 
就 可 以 说 〈 在 道德 理论 或 法 律 制度 上 ) 享有 一 项 权利 。 

这 样 的 视角 有 许多 优越 性 。 首 先 ， 它 使 得 我 们 在 谈论 权利 时 首先 确定 
谁 是 严格 意义 上 的 相关 义务 承担 人 成 为 可 能 。 例 如 ， 我 可 以 说 ， 索马里 的 
一 个 孩童 享有 被 喂养 的 权利 而 并 不 指明 某 个 确定 的 个 人 或 机 构 负 有 喂养 他 
的 义务 ， 但 是 ， 我 把 他 被 喂养 的 利益 确认 为 义务 指派 和 分 配 的 一 种 恰当 的 
基础 。 其 次 ， 它 为 权利 的 个 体 化 提供 了 一 个 比 严格 的 霍 菲 尔 德 的 路 径 更 令 
人 满意 的 基础 。 我 们 知道 ， 传 统 的 人 权 即 言论 自由 、 信 仰 自由 和 工作 权 
利 等 ) 并 不 是 单个 的 或 原子 式 的 主张 权 ， 而 是 霍 菲尔德 所 说 的 若干 要 素 的 
组 合 纠缠 ， 它 们 中 的 每 一 个 都 涉及 所 有 的 特权 、 权 力 、 要 求 、 容 免 等 。 曾 
经 有 一 个 时 尚 ， 尝 试 把 这 些 组 合 分 解 成 构成 要 素 ， 而 且 坚 持 在 制作 一 项 对 
整个 权利 或 自由 的 主张 时 ， 每 个 要 素 都 必须 能 够 单独 证 成 。 现 在 的 路 径 则 
是 ， 通 过 聚焦 于 支撑 和 驱动 所 有 的 霍 菲 尔 德 要 素 的 单个 利益 来 重新 整合 各 
类 组 合 。 因 此 ， 例 如 言论 自由 权 ， 就 被 从 确认 个 人 自我 表达 的 利益 是 让 其 
他 个 人 或 机 构 承 担 各 种 义务 的 充分 根据 的 角度 ， 而 不 是 从 义务 本 身 的 细节 
的 角度 来 理解 。 © 

利益 论 与 意志 论 的 争论 间接 地 与 另 一 种 可 能 更 具有 实质 重要 性 的 争论 
相关 。 有 些 人 一 直 试 图 把 权利 观念 与 道德 个 性 (moral personality ) 的 一 
个 特定 方面 联系 起 来 : 人 类 生活 的 积极 的 、 实 际 的 和 外 向 的 ( assertive ) 
的 方面 ， 而 不 是 消极 的 、 情 感 的 、 甚 至 病态 (passive, affective even 
pathological ) 的 方面 。 权 利 不 是 被 看 做 保护 人 类 的 一 切 利益 的 一 个 基 
础 ， 而 是 被 看 做 保护 那些 特定 的 与 选择 、 自 决 、 自 由 意志 (agency ) 和 独 
立 相 关联 的 利益 的 一 个 基础 。 从 这 种 观念 来 看 ， 与 权利 相关 联 的 义务 便 主 
要 有 着 消极 的 ( negative ) 性 质 : 它们 是 不 妨碍 行为 或 不 干涉 选择 的 义 
务 ， 而 不 是 提供 积极 帮助 的 义务 。 这 种 理解 继而 与 政治 道德 的 更 一 般 的 考 
虑 相关 联 : 特别 是 与 自由 放任 原则 和 国家 的 低 限 主义 理论 相关 联 。 按 照 这 
种 理解 ， 确 认 所 谓 的 社会 一 经 济 权利 ( 获得 像 免 费 医疗 保健 、 初 级 教育 或 
体面 的 生活 标准 那样 的 积极 帮助 的 权利 ) 是 一 种 范畴 上 的 错误 ， 或 者 ， 是 
权利 语言 的 一 种 贬值 。 这 种 见解 在 几 十 年 前 是 十 分 流行 的 。 近 些 年 来 ， 情 


况 才 发 生 了 有 某 种 变化 。 尽 管 人 们 仍然 没有 就 社会 一 经 济 权利 的 细节 达成 一 
致 ， 但 是 ， 已 经 不 那么 认真 地 主张 : 自由 权 是 唯一 可 能 存在 的 权利 。 了 解 
这 一 见解 及 其 变化 ， 不 仅 有 助 于 我 们 全 面 把 握 鹏 杂 不 纯 的 当代 权利 理论 ， 
更 重要 的 是 ， 有 助 于 我 们 思考 关于 权利 的 文化 哲学 的 某 些 基础 问题 ， 注 意 
从 一 个 民族 或 一 类 民族 的 道德 个 性 的 某 些 特定 方面 ， 来 比较 和 把 握 权利 的 
文化 基础 和 人 们 的 权利 义务 倾向 。 © 

权利 的 选择 论 包含 着 这 样 一 种 观念 : 权利 主体 是 意志 自由 者 和 选择 
者 ， 而 不 仅仅 是 潜在 的 受害 者 ， 或 菏 种 帮助 的 潜在 的 接受 者 。 哈 特 之 提出 
选择 论 ， 是 与 这 样 一 种 更 一 般 的 论断 相伴 随 的 : 自由 权 既 是 所 有 其 他 的 个 
人 权利 主张 的 基础 ， 也 是 其 前 提 。 也 因此 ， 在 原则 上 ， 哈 特 的 权利 分 析 是 
与 那些 不 能 行使 弃权 权力 者 ( 如 婴儿 和 鸭子 ) 的 权利 特性 不 相合 的 。 当 哈 
特 的 反对 者 把 这 一 点 作为 其 理论 的 不 充分 的 又 一 个 证 据 时 ， 哈 特 却 把 这 一 
点 视 为 其 理论 的 一 个 优越 之 处 。 不 过 ， 我 们 应 该 注意 ， 尽管 受 益 论 、 利 益 
论 与 社会 一 经 济 权利 ( 以 及 孩童 和 动物 的 权利 ) 更 相 适 应 ， One ,在 
任何 一 种 这 样 的 理论 里 ， 并 不 是 每 一 种 利益 都 要 被 看 做 权利 的 基础 。 只 
那些 其 保护 和 增进 被 作为 一 种 特别 关怀 事宜 的 利益 ， 才 被 看 做 权利 的 基 
础 。 

话说 回来 ， 正 如 要 求 论 与 资格 论 各 自 揭示 权利 某 个 方面 并 因此 可 以 并 
行 互动 那样 ， 利 益 论 与 意志 论 也 并 非 不 可 调和 互补 。 斯 托 尔 迦 认为 ， 一 种 
恰当 的 、 受 贴 的 权利 分 析 ， 需 要 这 两 种 理论 。 利 益 论 让 我 们 注意 到 权利 与 
利益 相关 联 ， 意志 论 让 我 们 注意 到 享有 权利 意味 着 能 够 提出 要 求 ， 同 时 , 
这 种 要 求 在 道德 上 或 法 律 上 能 够 得 到 确证 ， 而且， 正 是 这 种 可 确证 性 使 权 
利 具 有 某 种 绝对 性 。 因 此 ， 这 两 种 理论 并 不 是 像 人 们 通常 认为 的 那样 相互 
排斥 。 过 分 对 照 两 者 的 差别 ， 只 会 导致 某 种 虚假 的 辨 异 。 意 志 论 很 容易 被 
解释 为 允许 提出 要 求 的 权利 能 力 ， 但 被 允许 的 要 求 只 有 在 某 种 条 件 下 才能 


提出 ， 而 这 种 条 件 ， 可 以 说 正 是 由 利益 来 提供 的 。 © 


第 三 节 ”权利 的 价值 哲学 


在 权利 话语 主宰 当代 政治 法 律 思维 的 时 候 ， 似 乎 尊重 和 保护 权利 ， 具 
有 绝对 的 价值 正当 性 。 其 他 一 切 非 权利 角度 的 考虑 ， 例 如 ， 经济 、 宗 教 、 
风俗 、 安 全 等 角度 的 考虑 ， 似 乎 都 只 能 被 看 做 对 权利 的 某 种 限制 并 因此 缺 
有 乏 与 生 俱 来 的 合法 性 ， 需 要 进一步 的 论证 才能 够 成 立 。 其 实 ， 权 利 本 身 的 
价值 证 成 远 未 完结 ， 权 利 冲突 的 价值 评 断 更 为 复杂 。 苯 重 和 保护 权利 ， 不 
是 一 件 轻松 而 美妙 的 事情 。 它 要 求 一 些 人 作出 牺牲， 要 求 给 政治 权力 的 行 
使 和 个 人 野心 的 发 挥 设置 障碍 ， 要 求 为 个 人 意愿 和 利益 与 公共 意愿 和 利益 
的 协调 创设 足够 的 价值 空间 和 制度 空间 ， 要 求 既 限制 又 扩展 立法 机 关 的 工 
作 范 围 ， 要 求 限制 政府 行政 的 灵活 性 和 自由 裁量 权 ， 尤 其 是 要 求 政府 既 要 
以 消极 的 不 作为 ， 免 得 侵犯 公民 的 自由 权利 ， 又 要 以 积极 的 作为 ， 促 进 人 
和 社会 的 全 面 发 展 ， 增 进 和 福利， 满足 公 民 的 经 济 、 社 会 和 文化 权利 ， 并 为 
自由 权 的 保障 提供 稳定 安全 的 制度 保障 和 社会 环境 。 可 以 说 ， 尊重 和 保护 
权利 过 程 中 的 每 一 场 冲 突 、 每 一 个 方案 、 每 一 次 努力 ， 都 会 拨 动 权利 价值 
的 敏感 神经 。 


一 、 关 于 权利 的 重要 性 


前 文 已 述 ， 权 利 是 现代 政治 法 律 中 的 一 个 受 人 尊重 的 词汇 。 不 过 ， 理 
解 权利 的 重要 性 ， 并 不 是 一 个 简单 的 问题 。 通 常 ， 我 们 用 “保障 和 促进 人 
民 大 众 的 利益 ` “维护 社会 秩序 ”“ 增 进 安定 团结 ”"、 或 者 “保证 人 民 当 家 
做 主 ” 之 类 的 目标 来 阐释 保障 权利 的 重要 性 ， 其 实 ， 这 样 的 解释 ， 不 仅 不 
能 较 好 地 解决 不 同 的 权利 发 生 冲 突 时 何 种 权利 应 该 优先 考虑 的 问题 ， 而 且 
在 理论 上 和 实践 中 都 不 能 排除 通过 践踏 权利 来 解释 和 达到 上 述 目 标 。 

在 西方 政治 法 律 学 说 里 ， 政 治 道德 和 社会 选择 应 该 全 部 或 部 分 地 基于 
对 人 类 个 体 权利 的 考虑 ， 这 是 一 个 耳熟能详 的 观念 。 这 个 观念 在 洛克 和 潘 
恩 的 自由 主义 理论 里 明白 而 晓 畅 ， 在 康德 的 道德 与 政治 哲学 里 则 含蓄 而 深 
沉 。 我 们 还 可 以 在 卢梭 和 密 尔 的 著作 里 发 现 这 个 观念 ， 尽 管 至 少 带 有 些许 
的 困惑 。 在 实践 的 层次 上 ， 我 们 不 仅 在 美国 和 法 国 革命 的 口号 里 ， 而 且 在 
其 宪法 创制 里 ， 都 可 以 见 到 这 种 观念 。 倘 若 真 的 像 1789 年 法 兰 西 《 人 权 与 
公民 权利 宣言 》 第 2 条 所 说 的 那样 ，“ 任 何 政 治 结合 的 目的 都 在 于 保存 人 的 
自然 的 和 不 可 动摇 的 权利 ”, 政府 的 设立 和 宪法 的 构成 都 按 这 样 的 方式 进 
行 ， 那 么 ， 为 了 权贵 们 的 私人 利益 、 甚 至 为 了 追求 其 他 的 社会 目标 和 愿望 
而 据 弃 个 人 权利 ， 便 成 为 不 可 能 。 

其 实 ， 这 样 的 观念 只 是 一 个 理想 原则 ， 它 曾 受到 激烈 的 批评 和 挑战 。 
即便 在 自由 主义 传统 里 ， 一 些 哲学 家 也 坚持 认为 ， 权 利 只 有 在 被 理解 为 葛 


基于 象 功利 主义 那样 的 社会 和 政治 道德 优先 理论 的 基础 上 的 时 候 ， 才 能 被 
认真 看 待 。 把 人 权 作 为 政治 道德 的 起 点 ， 或 者 ， 把 一 种 关于 人 类 本 性 的 理 
论 当做 起 点 ， 被 边 沁 和 其 他 的 功利 主义 者 看 做 粗 率 的 、 站 在 高 跷 上 的 胡 
言 。 在 自由 主义 传统 之 外 ， 对 权利 的 批评 更 为 激烈 。 保 守 主 义 和 社 会 主义 
思想 者 们 都 对 颂扬 这 样 的 东西 存 有 疑 惧 ， 即 ， 个 人 通过 反对 养育 他 的 社会 
共同 体 的 利益 ， 通 过 反对 他 无 可 避免 地 作为 其 中 一 部 分 并 且 他 真正 的 个 人 
实现 要 完成 于 其 中 的 广大 的 人 类 共同 体 ， 来 主张 他 自己 的 排他 的 利益 ， 来 
代表 他 自己 提出 要 求 。 

理解 权利 在 现代 政治 法 律 中 的 重要 性 ， 我 们 最 好 还 是 从 意 康德 的 理论 
说 起 。 现 代 法 理学 受 康德 著作 的 影响 颇 深 。 如 果 说 “权利 话语 ”( rights- 
tak) 代表 了 自由 主义 法 理学 的 基本 方面 ， 那 么 ， 康 德 的 理论 可 以 说 是 众 
多 的 “权利 话语 ”的 基础 ， 它 为 德 沃 金 、 哈 特 、 诺 齐 克 和 罗 尔 斯 等 一 些 不 同 
的 理论 家 所 拥护 和 坚持 。 

作为 自由 主义 内 核 的 康德 理想 可 以 作 如 下 表述 : 每 个 人 都 有 能 力 就 生 
活 里 什么 是 好 的 作出 他 或 她 自己 的 决定 。 每 一 个 人 都 应 该 被 允许 去 形成 他 
们 自己 的 关于 何者 为 好 的 概念 、 去 作出 他 们 自己 的 选择 、 计 划 和 决定 。 社 
会 必须 对 每 个 人 作出 决定 的 能 力 以 及 他 们 对 那些 决定 所 承担 的 义务 表示 尊 
敬 。 社 会 不 应 该 把 个 人 当做 达到 目的 的 手段 。 它 应 该 在 价值 上 把 每 个 人 看 
做 他 们 自身 的 目的 ， 而 不 是 取得 某 些 目标 的 工具 。 换 言 之 ， 每 个 个 人 应 该 
被 以 尊严 相 待 ， 这 种 尊严 就 是 ， 他 们 应 该 被 看 做 其 自身 的 目的 ， 而 非 之 于 
目的 的 手段 。 那 么 ， 怎 样 才能 在 社会 政治 生活 里 恪守 和 实现 康德 的 原则 ? 

在 自由 主义 理论 看 来 ， 权 利 是 为 实现 康德 的 理想 所 必需 的 结构 的 一 个 

要 部 分 。 尽 管 在 自由 主义 者 之 间 存 有 许多 的 分 歧 ， 但 是 ， 所 有 的 自由 主 

义 者 都 基本 上 赞同 ， 社 会 应 该 提供 一 个 让 每 个 个 人 可 以 运用 他 或 她 的 道德 
能 力 (moral capacity ) 的 结构 或 框架 。 在 这 个 框架 里 ， 权 利 是 不 可 缺少 
的 一 部 分 ， 因 为 权利 能 够 保护 个 人 的 计划 和 决定 免 受 社会 里 其 他 个 人 和 组 
织 的 践踏 。 例 如 ， 按 照 费 因 伯 格 的 权利 理论 ， 权 利 的 重要 性 在 于 确保 每 一 
个 个 人 得 到 符合 康德 理想 的 对 待 。 他 说 ， 存 有 要 求 权 (claim-rights ) 的 世 
界 是 这 样 一 个 世界 ， 在 其 中 ， 所 有 的 个 人 ， 作 为 实际 的 或 潜在 的 要 求 者 ， 
都 是 高 贵 的 受 尊 敬 的 对 象 ..…… 即 使 爱 或 怜 悦 、 对 较 高 权威 的 服从 、 或 者 尊 
荣 迷 赫 ， 缘 不 能 替代 这 样 的 价值 。 © 

诺 齐 克 把 权利 看 做 是 头等 重要 的 。 在 他 看 来 ， 权 利 的 功能 在 于 确保 一 
个 围绕 着 每 个 个 人 的 自由 场 域 。 在 这 个 场 域 里 ， 人 身 、 财 产 和 价值 免 于 受 


其 他 公民 和 政府 的 侵犯 。 全 如 果 我 们 把 握 了 当代 法 律 与 政治 哲学 里 的 自 
由 主义 的 含义 ， 我 们 就 能 看 到 权利 作为 现代 政治 制度 的 法 律 表达 的 重要 


性 。 一 言 以 蔽 之 ， 权 利之 所 以 在 当代 思想 里 被 看 得 如 此 重要 ， 乃 是 由 于 权 
利 被 说 成 是 确保 把 人 当 人 看 待 ， 从 而 实现 康德 原则 的 不 二 法 门 。 

不 过 ， 这 种 关于 权利 具有 根本 重要 性 的 观点 并 非 没有 遇 到 挑战 或 批 

评 。 在 权利 对 于 维护 人 之 作为 人 的 尊严 和 价值 ， 或 者 对 于 实现 康德 理想 的 

要 性 这 一 点 上 ， 自 由 主义 本 身 也 存 有 分 歧 。 我 们 都 知道 ， 罗 尔 斯 有 一 个 
著名 论断 : 正义 是 首要 价值 ， 可 是 ， 我 们 往往 忽略 了 这 个 判断 里 所 包含 的 
关于 权利 的 预 设 。 罗 尔 斯 认同 权利 作为 确保 康德 理想 的 法 律 方法 的 重要 
性 ,认为 权利 所 保护 的 利益 相对 于 别 的 利益 具有 语词 上 的 优先 (lexical 
priority) ©, 但 是 ， 他 党 得， 除非 先 有 一 种 在 公民 中 的 资源 的 平等 分 
M, NASAZ (pointless ) 的 。 他 还 因此 拥护 克制 权利 ， 只 要 克 
制 权利 会 使 社会 里 生存 窘迫 者 的 状况 得 以 好 转 。 在 他 看 来 ， 为 了 确保 康德 
的 理想 ， 必 须要 在 可 能 存在 有 效 的 权利 之 前 ， 先 有 分 配 的 正义 。 因 此 ， 权 
利之 于 罗 尔 斯 是 次 等 重要 的 ， 正 义 才 是 首要 价值 。 在 这 里 ， 罗 尔 斯 的 看 法 
提出 了 这 样 一 个 问题 ， 在 估价 权利 的 重要 性 的 时 候 ， 如 何 评价 其 他 的 价值 
和 机 制 的 重要 性 及 其 与 权利 的 关系 。 

功利 主义 主张 ， 承 认 人 们 的 欲望 (desires ) 乃 是 以 平等 的 苯 严 待人 并 
苯 重 人 们 对 价值 和 目标 的 不 同 选 择 的 最 有 效 的 方式 。 功 利 主义 相信 ， 所 有 
的 人 都 希望 将 他 们 的 快乐 最 大 化 。 基 于 这 一 信念 ， 功 利 主义 主张 给 每 个 人 
将 功利 最 大 化 的 选择 以 平等 的 尊重。 而 个 人 权利 却 构成 了 实现 这 种 平等 的 
苯 重 并 将 快乐 最 大 化 的 一 个 潜在 的 障碍 ， 因 为 权利 往往 以 牺牲 部 分 人 的 快 
乐 为 代价 来 赋予 另 一 部 分 人 的 快乐 以 特权 ， 从 而 违背 了 康德 的 伦理 。 我 们 
知道 ， 功 利 主义 对 人 权 有 所 贬 责 ,在 这 里 ， 功 利 主义 则 是 从 通过 快乐 最 大 
化 来 实现 自由 主义 理想 的 角度 提出 对 权利 价值 的 责难 。 我 们 可 以 通过 审视 
以 下 假设 的 情形 来 理解 功利 主义 对 权利 的 敌意 。 假 若 某 甲 怀孕 并 想 流 产 ， 
让 我 们 设想 做 人 工 流产 会 增进 她 的 功利 ， 如 保住 名 誉 、 继 续 做 有 利 可 图 的 
工作 。 如 果真 是 这 样 的 话 ， 通 过 主张 胎儿 的 生命 权 来 阻止 某 甲 做 人 工 流 
产 ， 就 会 前 减 她 的 功利 。 换 言 之 ， 在 这 里 ， 生 命 权 实际 上 妨碍 了 增进 她 的 
功利 。 从 人 权 的 角度 看 ， 生 命 权 具 有 压倒 她 的 选择 的 功能 ， 它 赋予 那些 反 
对 流产 的 人 们 的 选择 以 特权 ， 而 不 是 去 仔细 考量 ， 究 竟 哪 一 种 政策 会 将 社 
会 和 个 人 的 功利 增 至 最 大 限度 。 

法 律 的 经 济 分 析 运 动 的 那些 追随 者 们 也 对 权利 之 于 康德 原则 的 重要 性 
提出 了 相似 的 批评 。 像 功利 主义 那样 ， 这 种 理论 认为 它 自己 最 能 实现 康德 
关于 平等 对 待 和 尊重 选择 的 原则 。 在 其 首要 代表 人 物 波斯 纳 看 来 ， 法 律 经 
济 分 析 学 派 所 尊重 的 选择 ， 是 那些 将 价值 最 大 化 的 选择 。 唯 有 那些 由 付 给 
报酬 的 意愿 和 能 力 来 作 支持 的 选择 才 可 能 得 到 尊重 。 他 宣称 ， 对 某 一 选择 


物 估价 最 高 者 ， 必 愿 为 之 付 最 高 价 。 但 是 ， 权 利 或 许 会 被 给 予 那些 并 不 看 
重 它 或 至 少 不 像 其 他 人 那样 高 地 估价 它 的 人 们 。 这 些 权利 的 享有 者 将 因此 
能 够 压倒 那些 估价 最 高 者 的 优先 选择 权 。 波 斯 纳 所 主张 的 另 一 种 利益 
(benefit ) 是 避免 在 个 人 之 间 不 得 不 就 赋予 谁 优先 选择 权 作 比较 。 财 富 最 
大 化 原则 设 定 了 一 个 可 以 作出 选择 的 所 谓 中 立 标准 。 依 此 ， 每 个 人 都 在 被 
看 做 一 个 市 场 的 社会 里 得 到 平等 的 对 待 ， 从 而 避免 根据 道德 信仰 来 作出 判 
ie 

值得 注意 的 是 ， 权 利之 于 自由 主义 的 重要 性 ， 通 过 反驳 和 批评 功利 主 
义 者 和 经 济 分 析 者 的 观点 而 得 到 捍卫 和 进一步 的 强调 。 对 功利 主义 的 批评 
认为 ， 功 利 主义 者 不 可 能 防止 不 道德 的 和 残酷 的 行为 发 生 ， 因 为 功利 的 最 
大 化 并 不 总 是 在 道德 上 是 好 的 ， 它 可 以 凭借 不 道德 的 途径 来 获得 。 例 如 ， 
一 个 色情 暴力 狂 可 以 对 受害 人 实施 色情 暴力 行为 而 获得 很 大 的 快乐 。 按 照 
功利 主义 ， 如 果 色情 暴力 狂 的 额外 功利 对 一 个 社会 里 全 体 人 口 的 功利 总 量 
的 增加 . 要 比 受害 人 的 无 功利 从 人 口 功利 总 量 中 的 扣除 要 多 ， 那 么 ， 就 应 
该 容忍 实施 暴力 色情 行为 。 至 于 法 律 的 经 济 分 析 ， 德 沃 金 也 是 从 不 能 防止 
残酷 和 剥 前 的 角度 来 批评 波斯 纳 。 他 使 用 了 这 样 一 个 例子 : 某 甲 拥有 一 本 
书 ， 但 他 只 把 该 书 估价 为 1 镑 ， 某 乙 想 要 这 本 书 ， 而 且 他 对 该 书 估价 高 至 3 
镑 。 在 此 情形 下 ， 波 斯 纳 认为 ， 通 过 某 甲 以 2 镑 的 价 把 书 卖 给 某 乙 ， 价 什 
就 会 被 最 大 化 。 于 是 ， 某 甲 和 某 乙 都 会 因此 致富 ， 因 为 某 甲 比 他 所 估 的 书 
价 多 收 了 1 镑 ， 而 某 乙 以 比 他 所 估 的 书 价 低 1 镑 的 价格 得 到 了 该 书 。 然 而 ， 
德 沃 金 认为 ， 假 着 某 甲 拒绝 卖 书 ， 波 斯 纳 的 理论 将 会 拥护 一 种 授权 某 乙 强 
制 性 地 从 某 甲 那里 拿 走 书 的 法 律 规则 ， 因 为 这 样 做 将 会 使 社会 的 财富 总 量 
ax. © 

在 上 文 所 设 定 的 暴力 色情 狂 行为 和 书 的 估价 与 出 让 这 两 种 情形 里 ， 功 
利 主义 和 法 律 的 经 济 分 析 所 持 的 观点 是 结果 主义 的 。 它 们 允许 把 人 当做 达 
致 他 人 目的 的 手段 ， 而 不 是 当做 其 自身 的 目的 ， 因 而 从 根本 上 背离 了 康德 
的 原则 。 恰 恰 相反 ， 正 是 在 上 述 两 种 情形 下 ， 只 有 关于 每 个 人 与 生 俱 来 地 
享有 某 些 不 可 剥夺 的 权利 的 主张 ， 才 最 符合 康德 的 理想 ， 并且 是 实现 康德 
理想 的 最 可 靠 的 保证 。 不 过 ， 在 自由 主义 关于 权利 重要 性 的 诠释 里 ， 符 合 
和 实现 康德 理想 是 关键 的 但 非 唯一 的 进 路 。 还 有 其 他 一 些 值得 注意 的 理 
论 。 如 密 尔 认为 ， 权 利 是 界定 人 的 社会 地 位 的 一 种 设计 “享有 一 项 权 
利 ， 就 是 拥有 一 种 为 社会 所 必须 保护 的 为 我 所 占有 的 东西 "外 》， 社 会 之 所 
以 变 承 担 这 样 的 义务 ， 是 因为 要 增进 一 般 的 功利 。 

与 此 同时 ， 我 们 还 要 看 到 ， 在 权利 重要 性 的 评估 方面 ， 还 有 很 多 的 分 
歧 。 有 的 认为 ， 权 利 是 一 种 起 妨碍 作用 的 东西 。 还 有 的 认为 ， 权 利 并 不 像 


其 他 的 机 制 (如 正义 ) 那样 重要 。 的 确 ， 对 权利 重要 性 的 过 分 强调 反而 可 
能 导致 阻止 某 些 人 行使 其 自身 权利 。 当 我 们 高 度 估价 权利 重要 性 时 ， 必须 
承认 权利 的 局 限 和 其 他 重要 的 、 更 实质 性 的 概念 的 存在 。 

马克 思 曾 讲 过 要 区 分 两 类 权利 ， 一 类 是 公民 权利 ， 它 是 与 其 他 人 共同 
行使 的 政治 权利 ， 并 因此 涉及 对 社 群 (community) 的 参与 ; 另 一 类 是 人 
$X (the rights of man) ， 这 类 权利 是 与 其 他 人 隔离 开 来 行使 的 权利 ， 并 
因此 允许 离开 社 群 。 马 克 思 在 其 早年 的 论述 里 曾 指出 ， 所 谓 人 权 无 非 是 市 
民 社 会 的 成 员 的 权利 ， 即 脱离 了 人 的 本 质 和 共同 体 的 利己 主义 的 人 的 权 
Al ; jf 左派 拒绝 这 类 权利 ， 因为 在 无 阶级 的 社会 里 是 不 要 求 这 类 权 
利 的 。 康 普 伯 尔 在 《左派 与 权利 》 里 把 拒绝 这 类 权利 的 理由 识别 为 法 条 主 
义 、 高 压 、 个 人 主义 和 道德 主义 。 通 过 法 条 主义 ， 这 类 权利 使 人 类 的 行为 
服从 于 规则 的 统治 ; 通过 高 压 ， 这 类 权利 保护 资本 的 利益 ; 通过 个 人 主 
义 ， 这 类 权利 保护 自 利 的 、 原 子 化 的 个 人 ; 通过 道德 主义 ， 这 类 权利 被 说 
成 在 本 质 上 是 空想 并 因此 与 现实 无 关 。 

不 过 ， 在 社会 主义 社会 ， 也 存在 对 规 设 相互 行为 的 规则 的 要 求 。 在 规 
设 行为 的 过 程 中 ， 必 需 宣 示 某 些 权 利 。 按 照 社会 主义 的 初始 原理 ， 工 作 的 
权利 比 劳动 自由 更 重要 。 每 个 人 都 有 权利 去 做 某 种 工作 ， 因 为 只 有 通过 工 
作 ， 个 人 才能 充分 实现 他 作为 一 个 人 的 潜能 。 按 照 劳动 自由 这 种 自由 资本 
主义 之 下 的 流行 哲学 ， 个 人 选择 他 自己 的 职业 并 决定 是 否 工作 。 这 也 表 
明 ， 关 于 政治 选择 ( political preferences ) 的 先前 决定 (或 先 见 the prior 
decision) ， 将 在 很 大 程度 上 决定 关于 权利 保护 和 关于 在 何 种 情形 下 权利 
可 以 正当 地 被 压倒 的 讨论 。 

德 沃 金 认 为 ， 权 利 是 立 于 一 般 福利 ( general welfare) 之 上 的 王牌 ， 
是 “个 人 握 在 手 里 的 政治 王牌 ”。 Orus , 除非 面临 为 欧洲 公约 第 15 条 
和 第 17 条 所 设 定 的 那 类 情况 ， 权 利 必须 是 不 受 干扰 的 。 问 题 在 于 ， 不 管 德 
沃 金 在 这 类 事情 中 怎样 谈 到 国家 的 政治 中 立 ， 这 样 的 看 法 并 非 没有 政治 的 
考虑 。 任 何 关于 权利 的 讨论 都 无 可 避免 地 要 作出 政治 假定 ( political 
assumption ) 。 在 德 沃 金 眼 里 ， 这 个 假定 是 ， 权 利 先 于 法 律 而 存在 ， 而 非 
相反 。 


二 、 关 于 权利 能 否 被 限制 或 压倒 
按照 康德 的 理念 ， 自 由 的 个 人 是 决定 导 引 其 自我 实现 的 生活 方式 的 最 


佳人 选 。 为 了 作出 自主 的 选择 ， 人 们 行使 其 权利 和 由 这 些 权利 所 保障 的 自 
由 。 但 是 ， 一 个 潜在 的 问题 是 ， 这 些 选择 可 能 对 他 们 自己 或 者 对 其 他 人 是 


有 害 的 。 因 此 ， 从 康德 理想 的 角度 一 般 地 估价 权利 的 重要 性 ， 并 不 能 蔡 代 
在 具体 场合 下 对 不 同 的 权利 、 尤 其 是 相 冲 突 的 权利 的 价值 评估 。 有 些 时 
候 ， 两 种 同样 合法 的 权利 会 发 生 冲突 ， 并 且 必 须 作 出 一 种 选择 。 这 就 是 所 
谓 权 利 “被 制 伏 " 或 "被 压倒 ”( trumped ) 。 那 么 ， 权 利 为 什么 要 受 限制 ? 
为 什么 某 种 权利 要 在 某 些 场合 被 其 他 的 权利 或 利益 所 压倒 ? 对 权利 的 约束 
怎样 才 是 正当 的 呢 ? 

权利 能 否 受 限 制 、 应 否 被 其 他 的 权益 所 压倒 ， 首 先 取决 于 有 没有 高 于 
权利 的 价值 ， 以 及 能 否 援 用 那些 可 能 高 于 权利 的 价值 来 压倒 权利 。 费 因 伯 
格 拒绝 诉 请 较 高 的 价值 来 克 胜 权利 。 在 他 看 来 ， 权 利 表达 着 对 生活 里 善 的 
概念 的 个 人 选择 。 这 样 的 选择 不 可 能 是 通过 参考 一 组 基本 价值 而 以 命令 的 
方式 下 达 给 人 们 的 。 因 此 ， 他 明确 地 拒绝 以 * 爱 \“ 怜 收 " 或 “神圣 义务 "为 
理由 而 克 胜 权利 ， 认 为 这 样 做 将 会 再 次 违背 自由 主义 的 康德 式 基础 。 如 果 
允许 克制 一 个 人 的 权利 ， 也 就 是 赋予 立法 机 关 对 于 善 的 选择 以 特权 。 从 本 
质 上 讲 ， 费 因 伯 格 看 到 了 在 当代 政治 法 律 哲学 里 权利 的 重要 性 在 于 它 是 一 
种 允许 人 们 做 自决 主体 的 机 制 ， 在 这 一 点 上 ， 权 利 、 至 少 是 某 些 权利 是 绝 
对 不 能 被 限制 或 压倒 的 。 不 过 ， 尽 管 有 像 费 因 伯 格 那样 的 自由 主义 者 拒绝 
对 权利 施加 任何 限制 ， 大 多 数 自由 主义 者 还 是 赞成 ， 权 利 虽然 重要 但 应 该 
加 以 限制 ， 权 利 的 无 限制 的 行使 将 会 毁损 社会 里 其 他 成 员 的 权利 与 自由 。 
因此 ， 我 们 可 以 看 到 ， 自 由 主义 者 们 总 是 一 方面 奋力 解释 他 们 是 如 何 既 能 
倡导 权利 的 重要 性 ， 另 一 方面 又 接受 权利 不 是 绝对 的 。 在 他 们 的 关于 限制 
或 压倒 权利 的 一 些 论述 里 也 包含 着 对 权利 重要 性 的 进一步 阐释 。 

有 些 限制 来 自 对 目的 的 设 定 。 例 如 ， 菲 尼斯 在 构 设 权利 的 自然 法 概念 
时 认为 ， 人 们 应 该 有 作出 选择 的 自由 ， 但 选择 将 会 受到 选择 最 好 的 方法 以 
获得 生活 里 七 种 “基本 善 * 这 一 目的 的 限制 。 这 七 种 善 是 基本 价值 ， 没 有 它 
们 ,人 类 的 繁荣 将 是 不 可 能 的 。 人 但 是 ， 一 般 说 来 ， 对 权利 的 限制 来 自 
对 权利 与 他 人 或 社会 的 关系 的 考量 。 密 尔 欠 为， 公民 应 该 拥有 获 享 尽 可 能 
多 的 自由 的 权利 ， 只 要 其 权利 的 行使 不 妨害 他 人 。 这 一 论断 为 自由 主义 提 
供 了 对 上 述 问题 的 一 个 原则 性 的 回应 。 不 过 ， 密 尔 只 是 在 自由 主义 范围 时 
承认 权利 可 以 被 压倒 。 在 《 论 自由 》 里 ， 他 提出 ， 个 人 权利 只 有 在 其 运用 
会 危害 或 干扰 其 他 人 的 时 候 才能 被 压倒 。 除 此 以 外 ， 不 应 该 有 压倒 人 民权 
利 的 情形 ， 因 为 这 将 会 削减 社会 里 功利 (utility) 的 总 量 。 在 他 看 来 ， 总 
是 存在 这 样 一 种 危险 : 在 权利 被 压倒 ( 王牌 吃 牌 ) 的 过 程 中 ， 真 理 将 会 被 
阻止 放射 其 光芒 。 在 这 里 ， 密 尔 的 观点 提出 了 一 个 比较 关键 的 问题 : 什么 
是 “危害 ”( harm ) 他 人 或 社会 ? 

费 因 伯 格 在 《 论 危害 他 人》 一 书 里 把 危害 分 为 三 类 ， 第 一 类 是 最 一 般 


的 或 广义 的 危害 ， 不 涉及 特定 的 利益 主体 ; 第 二 类 是 作为 一 种 利益 之 阻碍 
的 危害 ; 第 三 类 与 第 二 类 密切 相关 ， 是 规范 或 价值 意义 上 的 ， 如 不 公正 待 
人 ， 侵犯 他 人 的 权利 。 费 因 伯 格 认为 ， 尽 管 狭义 的 危害 都 构成 了 对 利益 的 
侵害 ， 但 是 ， 不 是 所 有 的 对 利益 的 侵害 都 是 错 的 ， 因 为 有 些 行为 对 利益 的 
损害 是 正当 的 或 可 宽 谅 的 ， 或 者 ， 有 些 行 为 损害 的 是 他 人 没有 权利 要 求 获 
得 尊重 的 利益 。 他 指出 , 

不 同 的 人 们 之 间 的 利益 总 会 无 可 避免 地 发 生 冲 突 ， 所 以 ， 任 何 要 
使 “危害 最 小 化 ”的 法 律 制度 必须 结合 那些 关于 比较 不 同 利益 的 重要 性 的 判 
断 ， 从 而 得 以 宣布 为 保护 较 低 优先 的 利益 而 对 较 高 优先 的 利益 的 侵犯 
为 “不 正当 ”。 法 律 上 的 过 错 因此 就 是 违反 业已 建立 的 优先 序列 的 利益 侵 
害 。 由 优先 规则 提供 正当 性 证 明 的 侵害 即便 在 非 规范 的 简单 的 利益 阻碍 的 
意义 上 造成 危害 ， 也 不 是 法 律 上 的 过 错 。 © 

关于 “危害 ”的 界定 ， 在 哈 特 和 德 富 林 之 间 的 争论 中 也 被 强调 ， 从 中 我 
们 可 以 看 到 “危害 ”一 词 有 着 相当 不 同 的 含义 。 例 如 ， 德 富 林 提 到 “道德 危 
=”, 他 说 ， 社 会 必须 制 伏 个 人 的 权利 以 阻止 社会 的 道德 基础 的 腐烂 。 在 
他 看 来 ， 两 个 成 年 男人 之 间 自 愿 发 生性 关系 的 自由 权利 ， 尽 管 对 其 他 人 不 
构成 肉体 上 的 危害 ， 也 必须 加 以 禁止 。 因 为 这 种 权利 危害 了 社会 道德 。 在 
这 种 情形 下 ， 权 利 被 制 伏 是 合法 ( legitimate ) 的 。 

那么 ， 什 么 样 的 危害 严重 到 必须 用 法 律 来 遏制 ? 换言之 ， 什 么 样 的 利 
益 需要 优先 考虑 ? 什么 样 的 利益 能 够 压倒 其 他 利益 ? 这 里 涉及 我 们 通常 所 
说 的 “个 人 权利 ”与 “集体 权利 ””“ 个 体 利益 ”与 “社会 利益 ”的 关系 。 如 果 
说 ， 德 富 林 是 从 社会 道德 的 角度 来 论证 克制 个 人 权利 的 理由 ， 那 么 ， 结 
主义 则 从 另 一 方面 提供 了 论证 。 功 利 主 义 通过 将 快乐 最 大 化 原则 与 康德 的 
平等 对 待 原则 相 结 合 提 供 了 一 个 简单 的 答案 。 依 此 ， 既 然 人 与 人 应 该 平等 
相 待 ， 那 么 ， 就 没有 任何 一 个 人 的 快乐 比 其 他 人 的 快乐 更 为 重要 。 若 容许 
用 一 个 人 的 个 人 权利 来 抵 销 集体 的 利益 (collective interests) ， 便 违背 了 
平等 对 待 的 原则 。 在 功利 主义 看 来 ， 如 果 讨 倒 个 人 权利 会 使 功利 最 大 化 ， 
或 者 ， 如 果 个 人 权利 的 行使 会 削减 功利 ， 那 么 ， 个 人 权利 就 应 该 被 压倒 。 
另 一 种 结果 主义 就 是 前 文 提 到 的 法 律 的 经 济 分 析 ， 它 也 是 循 着 相同 的 主张 
一 种 绝对 价值 的 一 元 论 进 路 ， 认 为 ， 如 果 压 倒 个 人 权利 会 使 效率 最 大 化 ， 
就 应 该 压倒 个 人 权利 。 如 前 所 述 ， 结 果 主 义理 论 必然 会 遭 到 严峻 的 批判 。 
因为 如 果 遵 循 结果 主义 的 理论 ， 那 么 ， 不 道德 的 、 非 正义 的 结果 将 会 被 证 
明 是 正当 的 。 假 若 一 个 色情 暴力 狂 所 得 到 的 快乐 比 其 受害 者 所 被 削减 的 快 
乐 更 大 ， 那 么 ， 一 位 功利 主义 者 就 会 纵容 色情 暴力 狂 对 非 自 愿 的 受害 者 施 
加 色情 暴力 行为 。 同 样 ， 假 若 某 乙 认为 某 一 本 书 值 3 镑 ， 而 某 甲 认为 这 本 


书 只 值 1 镑 ， 那 么 ， 一 位 经 济 分 析 者 就 会 纵容 某 乙 强行 把 本 来 属于 某 甲 的 
PFE. 

不 过 ， 问 题 在 于 ， 在 试图 拒绝 这 些 关 于 “功利 最 大 化 “效率 最 大 
化 ”的 结果 主义 理论 的 时 候 ， 自 由 主义 未 能 就 权利 被 压倒 的 条 件 达 成 一 
致 。 罗 尔 斯 和 诺 齐 克 这 两 位 自由 主义 理论 家 之 间 的 分 歧 就 是 一 个 例证 。 

罗 尔 斯 主张 ， 为 了 实现 社会 的 集体 利益 ， 个 人 权利 是 可 以 被 压倒 的 。 
为 了 把 收入 再 分 配给 社会 里 生存 窘迫 的 社会 成 员 ， 个 人 所 享有 的 对 收入 的 
权利 就 可 以 被 压倒 。 他 认为 ， 假 若 我 们 处 在 一 种 他 称 做 “原始 地 位 ”的 假设 
状态 里 ， 我 们 将 会 同意 这 样 做 。 在 这 样 的 状态 下 ， 每 个 人 都 不 在 平 他 或 她 
自己 在 社会 里 的 社会 经 济 地 位 和 他 或 她 的 才能 。 每 个 人 都 意识 到 他 们 可 能 
最 终 沦 为 社会 里 生存 窘迫 的 成 员 之 一 。 正 是 由 于 对 社会 财富 竭尽 的 理性 的 
了 恐惧， 我 们 会 同意 再 分 配 。 既 然 我 们 同意 这 种 财富 再 分 配 ， 在 罗 尔 斯 看 
来 ， 通 过 诸如 收入 税 这 样 的 机 制 来 制 估 对 赁 靠 个 人 才能 而 创造 的 收入 和 财 
富 所 享有 的 权利 ， 就 是 公平 的 。 

作为 一 位 康德 派 的 自由 主义 理论 家 ， 诺 齐 克 也 要 求 认真 地 看 待 权 利 。 
他 把 罗 尔 斯 主张 的 财富 再 分 配 描述 成 盗窃 ， 认 为 这 样 的 分 配 践踏 了 个 人 的 
财产 权 。 更 为 重要 的 是 ， 罗 尔 斯 的 再 分 配 没有 以 康德 所 说 的 尊严 来 对 待 个 
人 ， 让 为 权利 所 明示 的 个 人 选择 牺牲 给 社会 的 集体 利益 。 他 看 来 ， 公 平 应 
该 奠基 于 一 个 人 的 劳动 与 对 象 的 结合 。 在 这 样 一 种 结合 之 后 ， 个 人 就 对 他 
或 她 所 产 出 之 物 享 有 一 种 财产 权利 ， 或 者 ， 享 有 一 种 合法 的 主张 
(legitimate claims ) 。 再 分 配 之 所 以 是 一 种 最 坏 的 偷窃 ， 乃 是 因为 它 否 
定 了 一 个 人 内 在 地 享有 权利 ， 否 定 了 人 们 的 才能 和 劳动 。 诺 齐 克 批评 说 ， 
罗 尔 斯 的 理论 是 允许 个 人 的 才能 和 品格 被 看 做 所 有 的 人 皆 可 取 用 的 共同 资 
产 (common assets), 。 他 认为 ， 除 非 经 过 所 有 者 的 同意 ， 权 利 是 绝对 不 
能 被 合法 地 压倒 的 。 

由 上 可 见 ， 对 于 权利 究竟 在 什么 时 候 可 以 被 讨 倒 这 个 问题 ， 形 形 色色 
的 理论 家 有 不 同 的 回应 。 在 回答 这 个 问题 时 ， 他 们 有 时 也 解释 为 什么 权利 
被 压倒 。 理 论 的 分 歧 突出 地 表明 ， 伴 随 着 自由 主义 对 权利 实施 的 关怀 ， 对 
康德 理想 的 解释 可 能 性 几乎 是 无 限 的 。 


三 、 关 于 怎样 解决 权利 之 间 的 冲突 
这 里 涉及 的 问题 主要 是 ， 在 行使 、 享 有 、 保 护 或 限制 权利 的 场合 ， 哪 


些 权 利 无 论 何 时 都 不 能 侵犯 ， 哪 些 权利 应 该 优先 考虑 ， 哪 些 权利 要 特别 小 
心地 对 待 。 


对 结果 主义 的 批判 告诉 我 们 ， 不 能 以 大 多 数 人 的 利益 、 或 “功利 最 大 
化 “效率 最 大 化 ”为 理由 来 侵犯 个 人 的 权利 ， 同 时 ， 肯定 存在 某 些 无 论 在 
何 种 情形 下 、 以 何 种 理由 都 不 可 侵犯 的 权利 。 如 何 确定 这 些 权 利 ， 至 今 仍 
然 是 权利 理论 的 一 个 难题 。 一 般 说 来 ， 国 际 人 权 立 法 中 的 “不 可 克 减 的 权 
利 ?” 就 是 公认 的 无 论 以 何 种 理由 、 在 任何 情况 下 都 不 得 侵犯 的 权利 。 例 
如 ，《 公 民权 利和 政治 权利 国际 公约 》 第 4 条 规定 ， 在 社会 紧急 状态 威胁 
到 国家 的 生命 并 经 正式 宣布 时 ， 公 约 缔约 国 得 采取 措施 克 减 其 在 本 公约 下 
所 承担 的 义务 (主要 是 保护 人 权 的 义务 ) ， 但 是 ， 该 条 同时 规定 ， 克 城 措 
施 不 得 与 该 国 根据 国际 法 所 承担 的 其 他 义务 相 矛 盾 ， 不 得 包含 纯粹 基于 种 
族 、 肤 色 、 性 别 、 语 言 、 宗 教 或 社会 出 身 的 歧视 ， 而 且 ， 不 得 克 减 该 公约 
第 6 条 、 第 7 条 、 第 8 条 ( 第 1 款 和 第 2 款 ) 、 第 11 条 、 第 15 条 、 第 16 条 和 第 
18 条 所 规定 的 权利 。 这 些 权利 是 生命 权利 、 免 受 酷刑 或 残忍 的 、 不 人 道 的 
或 侮辱 性 待遇 或 刑罚 的 权利 、 免 为 奴隶 或 被 强迫 役 使 的 权利 、 免 受 债务 监 
禁 的 权利 、 不 服从 溯 及 既往 的 刑事 法 律 的 权利 、 法 律 面前 平等 的 权利 、 以 
及 思想 、 良 心 和 宗教 信仰 自由 的 权利 。1950 年 《欧洲 人 权 与 基本 自由 公 
约 》 也 作 了 相似 的 规定 。 这 些 权 利 只 是 我 们 通常 所 说 的 “基本 人 权 ” 的 一 部 
分 ， 但 它们 无 疑 是 最 核心 的 一 部 分 。 在 自由 主义 看 来 ， 这 些 权利 就 是 将 个 
人 权益 置 于 一 般 福 利之 上 的 王牌 。 只 有 坚守 这 些 权 利 ， 才 能 遏制 “功利 主 
义 的 暴行 ”。 

以 上 是 依 权 利 的 内 容 来 厘定 绝对 不 可 侵犯 的 权利 。 为 了 遏制 以 公共 利 
益 或 社会 利益 为 理由 而 限制 或 剥夺 权利 ， 还 必须 从 权利 的 主体 的 角度 考虑 
某 些 脆弱 群体 或 个 人 的 权利 ， 并 提出 相应 的 保护 权利 的 原则 。 对 少数 人 的 
权利 予以 特别 的 关注 和 保护 以 防止 “多 数 人 的 暴政 ”，, 就 是 现代 权利 立法 的 
一 个 重要 原则 。 德 沃 金 的 相关 论点 颇 有 代表 性 并 因此 可 以 把 讨论 引 向 深 
入 。 鉴 于 每 一 项 大 多 数 人 的 决策 都 要 侵犯 少数 人 的 权利 ， 德 沃 金 在 国家 要 
待 每 个 人 以 平等 的 关怀 和 尊重 的 意义 上 ， 提 出 国家 的 政治 中 立 性 。 他 讲述 
荒 岛 上 叫 牌 的 平等 (auction equality) ， 在 那里 ， 决 策 以 基于 功利 的 多 数 
人 民主 的 程序 为 根据 ， 但 要 服从 这 样 的 附加 条 款 ， 即 ， 人 少数 人 的 基本 权利 
不 得 受到 侵犯 。 

不 过 ， 我 们 也 要 看 到 ， 如 果 有 合法 的 、 正 当 的 理由 ， 在 某 些 情形 下 ， 
有 些 权利 是 可 以 被 限制 、 剥 夺 或 压倒 的 。 应 该 对 这 类 权利 作出 类 型 上 的 划 
分 。《 欧 洲 人 权 与 基本 自由 公约 》 在 规定 不 可 克 减 的 权利 的 同时 ， 规 定 了 
在 某 些 情况 下 其 他 的 权利 和 自由 可 以 正当 地 被 压倒 。 它 列举 了 两 类 其 他 的 
权利 。 一 是 服从 限制 或 限定 ( restriction ) 的 权利 ， 二 是 在 战争 时 期 或 威 
胁 到 民族 存亡 的 公共 紧急 状态 (public emergency ) 下 可 以 克 减 的 权利 ， 


但 此 种 克 减 只 有 在 为 紧急 关头 〈exigencies ) 所 严格 要 求 的 范围 内 才 具 有 
合法 性 。 对 前 一 类 权利 的 限制 ， 可 以 看 做 以 原则 为 根据 的 限制 。 如 ， 该 公 
约 第 17 条 规定 ， 公 约 里 的 权利 不 能 被 诉求 以 破 毁 其 他 人 对 权利 的 行使 或 享 
有 。 对 后 一 类 权利 的 限制 ， 用 德 沃 金 的 话说 ， 可 以 看 做 以 政策 为 根据 的 限 
制 。 例 如 ， 欧洲 理 事 会 的 法 学 理论 允许 相关 的 国家 在 决定 紧急 状态 的 程度 
时 有 一 定 的 考量 幅度 (margin of appreciation ) ©. 

问题 在 于 ， 在 解决 权利 冲突 的 过 程 中 决定 哪 种 权利 应 该 被 限制 或 压倒 
的 时 候 ， 能 否 允 许 政策 因素 的 介入 ， 怎 样 的 介入 才 是 适当 的 。 德 沃 金 主 
张 ， 为 了 认真 看 竺 权利， 必须 承认 权利 具有 一 种 价值 规范 效力 
(normative ”force ) 。 他 强调 权利 只 有 通过 原则 争执 (arguments of 
principle) 才能 被 压倒 。 这 些 原 则 争执 涉及 其 他 权利 的 价值 规范 性 牵 乞 。 
只 有 对 方 说 出 有 何 权 利 与 之 抵触 或 比 之 更 重要 ， 才 能 考虑 克 胜 问题 。 从 这 
一 强劲 的 立场 ， 德 沃 金 虽然 勉强 认可 政策 争执 能 够 克 胜 权利 ， 但 认为 这 只 
能 发 生 在 有 限 的 情形 ， 而 且 ， 法 官 不 能 使 用 政策 争执 。 解决 政策 争执 是 立 
法 机 构 的 特权 。 政 策 争执 往往 带 有 家 长 式 的 味道 。 不 过 ， 德 沃 金 的 观点 也 
受到 一 些 批评 ， 因 为 ， 实 际 上 ， 解 决 权 利 冲突 的 司法 过 程 无 可 避免 地 要 受 
到 政策 因素 的 影响 。 


(AF Bie). 《荀子 劝 学 》 也 提 到 :“ 是 故 权利 不 能 倾 也 ， 群众 不 
能 移 也 ， 天 下 不 能 荡 也 。” 
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第 十 六 章 
a £ 


在 一 些 法 律 人 看 来 ， 民 主 是 一 种 政治 原则 ， 适 用 于 政治 领域 ， 与 法 律 
领域 无 关 ， 法 律 领域 秉持 的 原则 是 法 治 。 这 种 观点 预 设 了 政治 与 法 律 、 民 
主 与 法 治 的 两 分 ， 甚 至 成 为 分 析 实 证 主义 法 学 的 理论 前 提 。 哈 特 将 法 律 规 
则 划分 为 “承认 规则 ”和 “初级 规则 ”, 前 者 规定 权力 授予 ， 内 容 包括 法 律 的 
制定 、 修 改 与 废除 ， 后 者 规定 具体 法 律 义务 。 在 法 律 领域 区 分 “承认 规 
则 ”, 似乎 可 以 抵制 政治 领域 的 “纷扰 ”, 只 不 过 “承认 规则 ”本 身 也 属于 政治 
领域 。“ 承 认 规 则 ”包含 制定 、 修 改 和 废除 法 律 的 立法 规则 ， 而 这 些 立 法 规 
则 在 现代 国家 也 是 民主 原则 的 规范 性 要 求 。 由 此 看 ， 哈 特 的 两 种 法 律 规则 
理论 并 不 纯粹 ,“ 承 认 规 则 ?其实 是 政治 领域 与 法 律 领域 的 连接 规则 。 政 治 
领域 与 法 律 领域 的 区 分 只 是 理论 上 的 ， 在 生活 世界 中 ， 两 者 不 可 分 ， 在 部 
分 领域 甚至 密切 相关 。 民 主 是 现代 政治 领域 的 最 基本 原则 之 一 ， 民 主 所 立 
之 法 是 司法 适用 之 法 ， 与 法 律 密切 相关 ， 因 此 ， 民 主 也 是 现代 法 理学 和 法 
哲学 的 主要 对 象 之 一 。 本 章 主要 叙述 和 分 析 民 主 的 概念 、 理 论 、 原 则 及 相 
天 问题 。 


民主 的 概念 

理 清 概念 ， 是 了 解 事物 特征 与 解决 问题 的 起 点 。20 世 纪 以 来 ， 各 种 不 
同 的 国家 和 政权 几乎 都 号 称 自己 是 真正 的 民主 国家 , “民主 ”看 上 去 沦 为 了 
一 种 客观 事实 描述 ， 而 不 再 是 评判 标准 。“ 真 正 的 ”民主 究竟 意味 着 什么 ? 


探讨 民主 概念 ， 成 为 追问 民主 的 第 一 步 。 
民主 的 词义 很 简单 ， 即 * 人 民 的 统治 "。 其 中 ，“ 人 民 ” “统治 ”都 是 不 


确定 的 ， 而 且 ， 还 存在 一 个 问题 ， 人 民 统 治 的 对 象 是 谁 ” 有 统治 的 主体 ， 
有 统治 的 行为 ， 也 应 有 统治 的 对 象 。 因 此 ,“ 民 主 ” 一 词 的 含义 若 补充 完 
整 ， 即 人 民 统 治 人 民 自 身 。 进 一 步 分 析 “ 民 主 ” 一 词 ， 首 先 需 要 辨别 “人 
民 ” 之 所 指 。“ 人 民 ” 一 词 有 以 下 几 种 可 能 的 词义 : (1) 包含 每 一 人 的 所 有 
A; (2) 不 确定 的 大 多 数 人 ; (3) 占 人 口 大 部 分 的 较 低 阶层 的 人 ; 
(4 ) 一 个 不 可 分 割 的 有 机 整体 ; (5 ) 决策 中 的 多 数 人 ; (6) 联合 体内 
(或 一 国之 内 ) 受 决策 影响 的 所 有 成 年 人 ; SS. 

第 一 种 词义 中 ，“ 人 民 ” 等 同 于 “世界 公民 ”, 超越 了 现行 的 国家 界限 , 
不 是 现行 民主 制 中 作为 国家 公民 的 “人 民 ”。 而 且 ,“ 人 民 ” 需 要 与 “统治 ? 结 
合 起 来 解释 ， 实 际 统治 的 人 民 ” 不 可 能 是 所 有 的 每 个 人 。 现 代 民 主 制 度 
中 ， 至 少儿 童 、 精 神 病 患者 等 不 在 行使 统治 的 < 人民” 之 列 。 这 里 涉及 公民 
身份 的 包容 性 问题 。 第 二 种 词义 中 ， 无 法 确定 的 是 ， 多 少 人 才 构 成 所 有 人 
中 的 大 多 数 ? “人民 ”的 第 三 种 词义 与 柏拉图 、 亚 里 土 多 德 的 反 民 主 理论 相 
天 。 按 照 此 种 “人 人民” 界定 ， 人 被 划分 成 较 低 阶层 的 人 和 非 较 低 阶 层 的 人 ， 
非 较 低 阶 层 的 人 从 一 开始 就 被 排除 在 统治 的 ”人 民 ” 之 外 。 这 种 排除 不 是 民 
主 ， 而 是 专政 。 而 且 ， 谁 能 保证 居于 统治 地 位 的 较 低 阶 层 永 远 是 较 低 阶 
层 ? 较 低 阶层 可 否 有 固定 标准 ? 第 四 种 词义 中 ， 人 民 不 是 个 体 的 集合 ， 而 
是 超越 个 体 集合 的 某 种 “客观 存在 物 ”。 这 种 超越 个 体 集合 的 “人 民 ” 词 义 多 
被 用 于 不 考虑 个 体 利益 的 公共 之 善 。 不 考虑 个 人 之 善 ， 更 适合 专制 统治 ， 
EAR ZB, 压制 任何 个 体 ， 以致 个 体 在 整体 的 人 民 ” 面 前 ， 没 有 任何 
可 以 抗衡 的 东西 。 第 五 种 词义 中 ，“ 人 民 ” 与 民主 决策 过 程 相关 。 民 主 过 程 
的 决策 规则 是 多 数 人 / 绝 大 多 数 人 决定 规则 ， 但 是 ， 这 种 决策 中 的 多 数 人 
是 不 确定 的 。 在 叶 项 决策 中 ， 可 能 属于 多 数 ， 而 在 另 一 项 决策 中 ， 则 可 能 
属于 少数 。 民 主 并 不 等 于 多 数 人 规则 ， 人 民 也 不 等 同 于 多 数 人 。 第 六 种 词 
义 中 ，“ 人 民 ” 没 有 排他 性 ， 在 参与 民主 过 程 之 前 ， 没 有 事前 排除 受到 决策 
影响 的 其 他 人 ， 并 且 考 虑 到 了 这 种 决策 界限 ， 比 如 在 一 个 联合 体内 。 这 
种 “人 民 ” 概 念 具有 不 断 包 容 他 人 的 可 能 性 ， 目 前 仍 是 一 种 理想 。 

“民主 ”词义 的 另 一 个 构成 要 素 是 “统治 “统治 ?是 指 行使 权力 ， 并 使 
这 种 行使 权力 的 行为 生效 。 如 果 加 上 统治 的 对 象 ， 问 题 在 于 ， 人 民 如 何 统 
治 自 己 ? 采用 哪些 方式 统治 自己 ? 在 古 希 腊 雅 典 民主 实践 中 ， 公 民 的 统治 
不 仅 是 参加 公民 大 会 ， 作 出 决定 ， 而 且 是 参加 管理 具体 事务 。 在 现代 民主 
中 ， 这 种 “统治 ”依靠 代 议 制 ， 公 民选 择 代表 ， 以 参加 决策 ， 履 行 管理 职 

对 “民主 ”词义 的 分 析 ， 统 一 的 概念 止 于 “人民 的 统治 ”"。 进 一 步 分 析 “< 人 
民 ” “ia”, 就 会 出 现 诸多 分 歧 。 追 问 “民主 ”确切 的 、 真 实 无 异议 的 含义 


是 什么 ， 无 疑 预 设 了 客观 实在 的 “民主 ”客体 或 特征 。 而 现实 世界 中 ， 称 得 
上 “民主 ”的 政 制 或 事态 很 多 ， 个 人 对 这 些 经 验 现象 的 理解 也 各 不 相同 。 另 
外 ， 民 主 不 仅 是 一 种 现实 状态 ， 还 是 一 种 理想 目标 ， 如 果 只 以 唯一 的 “ 民 
主 ” 实 体 界定 “民主 ”的 确切 意思 ， 就 不 能 概括 这 些 众多 的 事态 。 除 了 大 致 相 
同 的 抽象 “民主 ”概念 外 ， 分 析 “ 民 主 ” 概 念 需要 放 在 一 定 的 场景 中 。 场 景 中 
的 “民主 ”概念 不 再 是 “民主 ”的 抽象 词义 ， 而 是 “民主 ”的 具体 使 用 方式 。 由 
Ik, 民主 被 区 分 为 这 样 三 类 。 一 是 描述 意义 的 民主 、 评 价 意义 的 民主 与 历 
史 意 义 的 民主 ; 二 是 古代 民主 与 现代 民主 ， 或 者 ， 直接 民 主 与 间接 民主 或 


代 议 民主 ; 三 是 政治 民主 与 社会 民主 。 人 下 主要 讨论 前 两 类 , 并 分 析 
达尔 ( Robert Al-an Dahl ) 的 民主 概念 。 


一 、 描 述 意义 的 民主 、 评 价 意 义 的 民主 与 历史 意义 的 民主 


“民主 ”一 词 用 于 指称 某 种 统治 形式 ， 或 者 某 种 政治 权力 的 运作 方式 。 
政治 理论 常常 将 民主 与 其 他 类 型 的 统治 形式 相对 比 ， 由 此 叙说 和 比较 民主 
与 其 他 统治 形式 的 异同 ， 得 出 优 次 。 可 以 说 ， 民 主 概念 存 于 更 广 的 统治 形 
式 的 概念 中 ， 因 阐释 者 和 时 空 的 不 同 而 有 所 不 同 。 在 政治 理论 中 ， 民 主 概 
念 的 使 用 主要 有 三 种 方式 : 描述 意义 的 民主 、 评 价 意 义 的 民主 与 历史 意义 
的 民主 。 描 述 意义 的 民主 是 指 ， 依 照 某 种 或 某 些 特征 ， 分 类 和 归纳 历史 上 
存在 的 统治 形式 ， 民 主 即 是 其 中 的 一 种 统治 形式 。 这 种 描述 意义 的 使 用 方 
式 类 似 于 植物 分 类 或 动物 类 型 划分 。 评 价 意 义 的 民主 是 指 ， 在 不 同 的 统治 
形式 中 ， 包含 着 一 套 价 值 判断 ， 这 些 不 同 的 统治 形式 不 仅 相互 比较 ， 并 且 
相互 比较 后 ， 有 好 坏 、 优 和 劣 之 分 ， 民 主 可 能 是 好 民主 ， 也 可 能 是 坏 民主 。 
历史 意义 的 民主 是 指 ， 从 历史 发 展 阶段 上 ， 划 分 统治 形式 ， 而 此 阶段 形式 
必然 发 展 为 彼 阶 段 形式 。 历 史 进 步 还 是 倒退 ， 取 决 于 最 佳 的 统治 形式 处 在 
发 展 阶段 的 前 或 后 。 总 体 看 ， 这 三 种 使 用 方式 时 常 相互 结合 ， 较 少 单独 使 
用 。 

根据 古典 政治 理论 ， 描 述 意 义 的 民主 是 三 种 统治 形式 之 一 。 依 据 掌 握 
统治 权力 的 人 数 一 一 个 人 、 少 数 人 、 多 数 人 或 所 有 人 ， 统 治 形式 被 划分 为 
君主 统治 、 贵 族 统治 和 民主 统治 。 柏 拉 图 在 《政治 家 》 中 ， 涉 及 了 此 种 划 
分 。 亚 里 士 多 德 也 认为 “主权 的 行使 者 必然 是 个 人 、 少 数 或 者 多 数 ”"。 除 了 
这 三 种 统治 形式 外 ， 亚 里 土 多 德 推崇 一 种 旨 在 促进 公共 之 善 的 统治 形式 ， 
以 此 识 辩 好 与 坏 的 统治 形式 ， 据 此 评价 民主 只 是 一 种 坏 的 统治 形式 。 在 描 
述 民主 统治 形式 中 ， 亚 里 士 多 德 采 用 了 评价 意义 的 使 用 方式 。 之 后 ， 诸 如 
马 基 雅 维 里 、 博 丹 、 霍 布 斯 、 康 德 等 政治 理论 家 大 多 采用 了 这 种 民主 概 


念 。 三 种 划分 类 型 有 时 也 被 合并 为 两 种 ， 比 如 整合 贵族 统治 与 民主 ， 以 反 
驳 君 主 统治 。 马 基 和 雅 维 里 就 曾 将 统治 形式 区 分 为 共和 制 与 君主 制 。 不 过 ， 
现代 以 来 ， 出 现 了 不 同 的 划分 标准 ， 不 再 仅 以 统治 者 的 数量 为 划分 标准 。 
凯 尔 森 在 《法 与 国家 的 一 般 理 论 》 中 ， 认 为 “现在 ， 更 准确 的 划分 方式 ， 
不 是 三 种 ， 而 是 两 种 宪 制 : 民主 与 独裁 ”。 凯 尔 森 进一步 认为 ， 在 民主 统 
治 形式 下 ， 制 定 法 律 者 与 适用 法 律 者 是 相同 的 人 ， 由 此 ， 法 律 是 自主 的 规 
范 ; 而 在 独裁 统治 中 ， 制 定 法 律 者 与 适用 法 律 者 不 是 相同 的 人 ， 因 此 ， 法 
律 是 他 律 的 规范 。 可 见 ， 在 现代 社会 ， 古 典 的 民主 概念 与 共和 概念 相 结 
合 ， 成 为 受 推 崇 的 最 佳 统治 形式 。 
古往今来 ， 关 于 什么 是 最 佳 的 统治 形式 ， 一 直 是 政治 理论 争论 的 问 

题 。 希 罗 多 德 的 《历史 》 记 录 了 一 场 关于 最 佳 统 治 形式 的 争论 。 Oros 
涅 斯 (Otanes) 主张 民主 ， 认 为 君主 任意 做 其 想 做 之 事 ， 不 对 他 人 负责 ， 
而 民主 的 特征 是 权利 平等 ， 政 府 负 有 职责 ， 共同 作出 决定 。 这 种 “民主 ” 具 
BEM, EKARA ARMM ( Megabyzus ) 则 反对 民主 ， 认 为 是 
一 群 乏 善 可 陈 的 乌 合 之 众 的 行为 。 这 种 “民主 ”具有 贬义 。 古 希腊 雅典 的 伯 
里 克利 在 演讲 中 谈 到 ，“ 我 们 的 统治 有 利于 多 数 人 而 非 少 数 人 ， 这 就 是 为 
何其 称 之 为 民主 的 理由 。.…………. 我 们 不 仅 在 公共 生活 中 享有 自由 ， 而 且 在 日 
常生 活 中 也 是 自由 的 .….….” 这 里 的 “民主 ”也 具有 褒 义 ， 与 自由 、 平 等 相关 。 
赋予 “民主 ”贬义 ， 主 要 来 自 于 柏拉图 和 亚 里 士 多 德 。 在 《理想 国 》 中 ， 柏 
拉 图 将 民主 列 于 四 种 腐败 的 统治 形式 : 金 权 统治 、 喜 头 统治 、 民 主 以 及 暴 
政 。 喜 头 是 富 人 的 统治 ， 民 主 则 是 穷人 的 统治 ， 是 穷人 反对 富 人 的 统治 。 
民主 的 原则 是 自由 ， 但 是 ， 这 种 自由 是 不 受 道德 和 政治 以 及 法 律 约束 的 自 
由 ， 是 基于 欲望 和 奢求 的 自由 ， 是 推翻 权威 的 自由 ， 导 致 父母 情 惧 孩子 ， 
老师 奉承 学 生 。 柏 拉 图 反对 这 些 坏 统治 形式 的 理由 ， 是 因为 这 些 统治 形式 
旨 在 增进 自我 利益 ， 而 非 公共 之 善 或 公共 利益 。 亚 里 土 多 德 也 坚持 了 这 一 


统治 形式 的 类 别 有 描 述 性 特征 的 不 同 ， 有 好 坏 之 分 ， 在 一 些 人 看 来 ， 
还 有 先后 之 分 。 依 照 这 种 观点 ， 民 主 作为 一 种 统治 形式 ， 处 在 人 类 历史 发 
展 的 某 一 阶段 。 在 柏拉图 的 理论 中 ， 民 主 处 在 历史 发 展 的 第 三 个 阶段 ， 君 
主 统治 在 前 ， 贵 族 统治 居中 ， 而 民主 随后 。 维 科 将 人 类 社会 发 展 分 为 : 野 
蛮 时 期 、 家 庭 状 态 、 贵 族 共 和 制 、 人 民 共 和 制 ， 最 后 是 公国 。 其 中 人 民 共 
和 制 也 是 现代 的 民主 制 之 一 。 备 德 斯 鸠 在 《 论 法 的 精神 》 一 书 中 ， 将 政 制 
分 为 : 专制 、 贵 族 统治 、 民 主 统治 以 及 君主 制 。 黑 格 尔 沿袭 了 这 一 分 类 ， 
并 赋予 了 这 种 分 类 的 历史 发 展 阶段 的 意义 ， 认 为 统治 形式 经 历 从 专制 、 民 
主 和 贵族 统治 、 直 到 君主 统治 的 发 展 。 其 中 ， 君 主 统治 处 在 历史 发 展 的 最 


高 阶段 ， 预 示 一 个 时 代 的 结束 。 在 历史 意义 的 “民主 ?中 ， 历 史 价值 可 能 超 
越 人 的 价值 ， 这 取决 于 何 种 意义 的 “历史 ”。 


二 、 上 古代 民主 与 现代 民主 


麦迪 逊 在 《联邦 党 人 文集 》 第 10 篇 中 写 道 “民主 与 共和 有 两 点 主要 
的 区 别 : 第 一 ， 后 者 的 政府 委托 给 由 其 余 公 民选 举 出 来 的 少数 公民 ; 第 
二 ， 后 者 所 能 管辖 的 公民 人 数 较 多 ， 国 土 范围 也 较 大 ”。 理 解 这 里 对 民主 
与 共和 的 区 分 ， 需 要 回 到 麦迪 运 的 文本 场景 中 。 麦 迪 逊 认为 “一 种 纯粹 
的 民主 一 一 这 里 我 所 指 的 是 由 少数 公民 杀 自 组 织 和 管理 政府 的 社会 .…… 这 
种 民主 就 成 为 动乱 和 争论 的 图 景 ， 同 个 人 安全 或 者 财产 权 是 不 相 容 的 ， 往 
入 由 于 暴政 而 天 折 "@》， 可 见 ， 麦 迪 逊 所 说 的 民主 只 是 古 希腊 的 直接 民 
主 ， 即 非 代 议 制 民 主 。 而 其 所 说 的 共和 不 同 于 古代 的 贵族 共和 ， 实 际 上 是 
一 种 代 议 制 民主 ， 或 间接 民主 。 在 现代 社会 中 ， 这 种 代 议 制 民 主 与 独裁 统 
治 相对 立 ， 是 现代 普遍 的 民主 形式 。 

从 古代 直接 民主 转变 为 现代 间接 民主 ， 具 有 深刻 的 社会 背景 。 随 
着 “小 国 寡 民 ” 式 的 城市 国家 的 没落 ,“ 规 模 庞大 ”的 民族 国家 的 兴起 ， 民 主 
形式 必然 发 生变 化 。 从 古 希 腊 到 18 世 纪 ， 民 主 或 共和 政府 总 是 与 小 规模 的 
城市 国家 相关 ， 似 乎 只 有 小 规模 的 城市 国家 才 适 合 实行 民主 制 、 直 接 参与 
选举 以 及 直接 参与 公共 事务 管理 。 在 《社会 契约 论 》 中 ， 卢 梭 所 主张 的 也 
还 是 城市 国家 的 直接 民主 ， 认 为 人 民 应 保有 对 国家 政府 最 后 的 控制 ， 这 个 
国家 在 人 口 和 领土 方面 应 该 足够 地 小 ， 以 致 能 够 使 所 有 公民 在 一 次 公众 集 
会 中 聚集 ， 行 使 他 们 的 主权 。 然 而 ， 不 到 一 个 世纪 ， 大 规模 的 民族 国家 成 
为 现实 ， 城 邦 国家 成 为 过 去 式 ， 密 尔 在 《 代 议 制 政 府 》 一 书 中 ， 不 再 假设 
自治 政府 必然 是 小 规模 的 城邦 国家 ， 民 主 国家 必然 是 代 议 制 民主 。 

古代 民主 以 集会 方式 治理 ， 认 为 国家 与 公民 之 间 没 有 间隔 。 正 如 卢梭 
所 谴责 的 ， 特 定 社团 会 分 裂 统一 的 公民 整体 。 与 古代 民主 相 比 ， 现 代 民 主 
具有 多 元 性 ， 存 有 大 量 的 中 间 社 团 。 在 《 论 美 国 的 民主 》 中 ， 托 克 维 尔 最 
受 震撼 的 正 是 ， 美 国 社会 的 条 件 性 平等 以 及 美国 公民 为 增进 公共 之 善 ， 加 
入 各 种 社团 。 社 团 主义 成 了 现代 社会 中 区 分 民主 与 非 民 主 的 新 标准 。 


Gb) 


三 、 达 和 尔 的 民主 概 


达尔 是 当代 美国 著名 的 政治 理论 家 ， 毕 生 致力 于 民主 理论 研究 。 其 著 
作 几 乎 都 与 民主 相关 ， 对 当代 民主 理论 的 发 展 影响 深远 。 达 尔 的 民主 理论 
既 涉 及 了 民主 的 规范 性 研究 ， 又 涉及 了 民主 的 经 验 性 研究 ， 既 坚持 民主 的 


理想 ， 又 考虑 各 种 实现 民主 的 现实 可 行 性 条 件 。 与 抽象 的 、 思 辩 的 哲学 论 
证 相 比 ， 达 和 尔 的 民主 概念 更 具 可 能 性 、 现 实 性 ; 而 与 纯粹 的 经 验 实 证 研究 
相 比 ， 达 尔 的 民主 概念 又 具有 理想 的 、 规 范 的 维度 。 虽 然 无 法 给 出 一 个 所 
有 人 都 认可 的 民主 概念 ， 或 者 ， 无 法 强加 给 他 人 一 个 “真正 的 ”民主 概念 ， 
以 此 评价 其 他 民主 概念 的 真 伪 ， 但 我 们 还 是 可 以 选取 一 个 恰当 的 民主 概 

念 ， 作 为 研究 民主 理论 和 实践 的 起 点 。 

达尔 的 民主 概念 也 是 一 个 开放 性 概念 ， 并 没有 认为 其 民主 概念 是 一 种 
绝对 正确 的 标准 。 因 此 ， 达 尔 在 给 出 民主 的 概念 之 前 ， 首 先 ， 确 定 了 民主 
旨 在 解决 的 问题 或 者 民主 的 对 象 ， 其 次 ， 明 确 了 民主 必须 坚持 的 原则 。 民 
主 的 对 象 是 ， 设 计 一 套 规 则 和 原则 ， 一 部 宪法 ， 以 确定 联合 体 如 何 作出 决 
定 。 民 主 的 基本 原则 是 政治 平等 。 政 治平 等 原则 要 求 完 法 平等 地 对 待 所 有 
成 员 ， 以 便 所 有 成 员 具 有 平等 资格 ， 参 与 联合 体 的 政策 制定 程序 。 达 尔 的 
民主 概念 具体 由 五 个 民主 标准 组 成 : (1) 有 效 的 参与 ( effective 
participation) ; (2) 表决 平等 (equality in voting) ; (3) 开明 的 理 
解 ( gaining enlightened understanding ) ; (4) 议程 的 最 后 控制 
(exercising final control over the agenda) ; (5) 包容 成 年 人 
(inclusion of adults ) 。 

这 五 个 民主 标准 ， 达 尔 作 了 进一步 解释 。 首 先 ，“ 有 效 的 参与 "。 在 联 
合体 采取 政策 之 前 ， 所 有 成 员 必须 有 平等 且 有 效 的 表达 机 会 ， 针 对 该 政 
策 ， 向 其 他 成 员 表 达 自 己 的 观点 。 其 次 , “表决 平等 "。 在 作出 决策 的 最 后 
阶段 ， 每 个 人 必须 享有 平等 且 有 效 的 表决 机 会 ， 并 且 所 有 表决 票 应 当 相 
等 。 再 次 , “开明 的 理解 ”"。 在 合理 的 时 间 限 度 内 ， 每 个 成 员 必须 享有 平等 
且 有 效 的 机 会 ， 了 解 相 关 备 选 方案 以 及 可 能 的 后 果 。 复 次 ,“ 议 程 的 控 
tl”, 联合 体 成 员 必 须 享 有 排他 性 机 会 ， 决 定 如 何 安排 议程 ， 以 及 选择 何 
事 来 担 上 议程 讨论 。 联 合体 成 员 如 果 愿 意 ， 总 可 以 改变 联合 体 的 政策 。 最 
后 , “包容 成 年 人 ”。 前 面 几 条 标准 表明 ， 所 有 或 几乎 绝 大 部 分 成 年 的 长 期 
居民 应 当 享 有 完备 的 公民 权利 。 在 20 世 纪 以 前 ， 这 条 标准 未 能 得 到 绝 大 多 
数 民 主 倡导 者 的 认可 。 论 证 这 条 标准 ， 所 涉及 的 问题 是 ， 他 人 为 何 具有 政 


治平 等 资格 。 


民主 与 反 民主 理论 


不 同 的 问题 ， 不 同 的 情境 ， 不 同 的 方法 ， 都 有 可 能 带 来 不 同 的 民主 理 
论 。 这 里 先 介绍 六 种 民主 理论 ， 再 介绍 反 民 主 理论 。 民 主 理论 中 ， 既 有 经 
验 研 究 与 规范 研究 的 差别 ， 也 有 不 同 理想 预 设 之 间 的 差别 。 在 此 没有 对 其 
他 一 些 民主 理论 进行 列举 ， 辟 如， 平民 主义 民主 理论 或 民粹 主义 
( populist democracy ) 、 参 与 式 的 民主 理论 ( participatory 
democracy ) 等 。 


一 、 民 主 理论 
(一 ) 古 希 腊 的 民主 理论 


众所周知 ， 古 希腊 有 民主 实践 ， 但 古 希腊 的 民主 理论 却 反 对 这 种 民主 
实践 ，“ 民 主 ” 一 词 在 更 多 的 时 候 具 有 贬义 。 

公元 前 4 世纪 ， 亚 里 士 多 德 对 政治 制度 的 分 类 采用 了 两 种 标准 。 一 个 
是 统治 人 数 标准 ， 一 个 是 好 坏 标 准 。 统 治 人 数 标 准 包括 一 人 、 少 数 人 和 多 
数 人 ， 好 坏 标准 包括 增进 公共 之 善 和 维护 私人 利益 。 其 中 ,“ 公 共 之 善 ?是 
站 共同 体 之 善 ， 特 定 类 型 国家 是 否 有 价值 ， 取 决 于 对 共同 体 成 员 是 否 有 价 
值 。 共 同体 之 蔷 是 共同 体 成 员 的 能 力 发 展 与 幸福 。 亚 里 士 多 德 认为 ，“ 政 
治 共同 体 的 目的 与 目标 是 蔷 (好 ) 的 生活 ， 而 社会 生活 制度 是 实现 这 一 目 
的 的 手段 *。 因 此 ， 国 家 的 目的 不 仅仅 是 生活 ， 而 且 是 好 ( 善 ) 性 质 的 生 
活 。 亚 里 土 多 德 以 此 为 标准 ， 判 断 政治 制度 的 好 坏 。 

根据 这 两 个 标准 ， 亚 里 士 多 德 将 政治 制度 分 为 六 类 : (1) 君主 制 ， 
即 一 个 人 代表 共同 利益 统治 ; (2) 专制 ， 与 君主 制 相 对 立 ， 个 人 以 私利 
统治 ; (3) 贵族 制 ， 即 少数 人 代表 共同 利益 统治 ; (4) BARA, SH 
族 制 相对 立 ; (5) 良 治 (或 译 “ 共 和 ”, polity) ， 是 多 数 人 代表 共同 利益 
统治 ; (6) 民主， 与 良 治 相 对 立 。 在 六 种 政体 形式 中 ， 亚 里 士 多 德 认 
为 ， 最 好 的 政体 形式 是 君主 制 ， 其 次 是 贵族 制 。 在 不 代表 公共 之 善 的 三 种 
政体 中 ， 他 反而 认为 民主 是 最 可 以 容忍 的 政体 ， 因 为 至 少 大 多 数 人 通过 民 
主 自决 规则 获 利 ， 有 利于 大 多 数 人 。 一 如 有 人 所 说 ， 在 坏 的 统治 形式 中 , 
民主 是 最 不 坏 的 统治 。 在 亚 里 土 多 德 那里 ， 民 主 只 是 多 数 穷 人 为 自己 私利 
的 统治 。 然 而 ， 现 代 民 主 的 目的 是 增进 共同 之 善 ， 虽 然 立 法 决策 规则 是 多 
数 人 决定 规则 ， 但 是 ， 其 中 的 多 数 人 并 不 必然 是 穷人 ， 决 策 中 的 多 数 人 也 
不 是 国定 不 变 的 多 数 人 。 从 这 一 角度 看 ， 亚 里 土 多 德 所 说 的 良 治 (共和 ) 
才 是 今天 所 指 的 民主 。 柏 拉 图 反对 的 也 是 多 数 穷 人 的 私利 统治 ， 所 赞同 的 

是 共和 制 。 但 是 ， 与 现代 民主 不 同 的 是 ， 亚 里 土 多 德 与 柏拉图 所 说 的 旨 

在 促进 公共 之 善 的 共和 制 仅仅 限于 特定 资格 的 成 员 ， 这 种 成 员 资格 具有 排 


他 性 。 亚 里 士 多 德 的 共和 论 以 及 相应 的 公民 美德 观点 ， 是 现代 政治 哲学 中 
社 群 主义 、 美 德 伦理 学 的 来 源 之 一 。 


(二 ) 卢梭 的 民主 理论 


卢梭 的 政治 理论 可 谓 承 前 启 后 。 一 方面 ， 卢 梭 理想 中 的 社会 是 小 国 窒 
民 的 城邦 国家 ， 另 一 方面 ， 其 理论 又 对 后 来 的 康德 以 及 法 国 革 命 产 生 了 深 
远 影 响 。 卢梭 在 《社会 契约 论 》 中 集中 论述 了 其 民主 思想 ， 并 明确 了 民主 
的 两 个 理想 :“ 如 果 问 我 们 ， 什 么 真正 是 所 有 人 的 最 重要 的 善 ， 这 种 善 应 
当 是 所 有 立法 体系 的 目的 ， 我 们 会 将 其 还 原 成 两 个 主要 的 对 象 : 自由 和 和 平 

卢梭 认为 自由 尤其 重要 。 自 由 与 生 俱 来 ， 而 人 又 必然 生活 在 政治 社会 
中 ,“ 每 个 人 同 所 有 人 结合 在 一 起 ， 仍 然 只 服从 自己 ， 依 然 保持 原来 的 自 
由 ”。 如 何 才 能 在 社会 中 实现 个 人 自由 呢 ? 首先 ， 这 种 自由 看 上 去 具有 特 
殊 性 ， 既 要 具有 个 人 性 又 要 具有 社会 性 。 这 种 自由 不 同 于 洛克 的 消极 的 、 
不 受 侵犯 或 者 干扰 的 自由 。 卢 梭 认 为 这 种 自由 是 积极 的 、 能 做 什么 的 自 
由 。 因 此 ， 其 宣称 “ 谁 一 旦 拒绝 服从 公 意 ， 全 体 将 迫使 其 服从 公 意 。 这 仅 
仅 意 味 着 其 将 被 迫 自 由 ”。 这 种 “被 迫 ? 的 自由 不 同 于 不 受 干扰 的 自由 。 对 于 
卢梭 而 言 ， 自 由 是 正确 地 行使 其 意志 ， 为 自己 立法 ， 只 有 通过 国家 ， 才 能 
保障 这 种 自由 。 其 次 ， 实 现 这 种 自由 依靠 公 意 的 最 高 指示 。 这 种 公 意 区 别 
于 个 人 意志 的 相 加 。 卢梭 认 为 ， 公 意 区 别 于 众 意 ， 前 者 考虑 的 仅仅 是 共同 
利益 ， 后 者 关注 的 只 是 私人 利益 或 个 别 利益 ， 前 者 利益 不 是 后 者 利益 的 总 
和 。 公 意 使 社会 成 为 社会 ， 并 且 社 会 越 真正 成 为 社会 ， 这 种 公 意 越 是 发 挥 
作用 。 但 是 ， 若 不 明确 这 种 公 意 所 考虑 的 共同 利益 是 什么 ， 这 种 公 意 会 成 
为 压制 个 人 的 工具 和 借口 。 为 此 ， 一 种 方式 是 解释 这 种 共同 利益 的 字面 含 
义 ， 另 一 种 方式 是 规定 或 设置 获取 这 种 共同 利益 的 方式 。 对 卢梭 的 阐释 可 
以 采用 后 一 种 方式 : 拟 制 的 道德 人 组 成 国家 ， 这 种 道德 人 之 间 有 差异 ， 却 
相互 平等 ， 可 同时 考量 自己 的 利益 与 共同 利益 ， 形 成 公 意 。 康 德 更 是 采用 
了 这 种 平等 的 前 释 方式 。 这 种 公 意 代表 所 有 人 之 善 ， 形 成 立法 ， 统 治 共同 
体 所 有 成 员 ， 是 人 民 自己 统治 自己 ， 也 就 是 “民主 ”。 卢 梭 本 人 也 承认 公 意 
是 正确 的 ， 但 是 ， 人 民 可 能 并 不 能 发 现 这 种 公 意 。 这 个 问题 也 正 是 民主 理 
论 的 一 般 性 问题 。 

然而 ， 户 梭 特 指 的 民主 ， 要 狭隘 得 多 。 这 种 民主 仅仅 适宜 于 规模 很 小 
的 国家 ,“ 在 那里 ， 人 们 能 经 常 聚集 ， 彼 此 之 间 相 互 了 解 "。 此 外 ， 这 种 民 
主 还 需要 财富 平等 、 美 德 平等 以 及 没有 奢侈 之 风 ， 等 等 。 的 确 ， 按 照 这 样 


的 严格 标准 ， 卢 梭 本 人 也 认为 不 存在 真正 的 民主 国家 。 
(=) 能 彼 特 的 现实 主义 民主 理论 


在 1942 年 出 版 的 《资本 主义 、 社 会 主义 和 民主 》， 能 彼 特 批判 当时 盛 
行 的 古典 民主 理论 ， 提 出 了 一 套现 实 主义 的 民主 理论 ， 竟 力 排除 民主 理念 
中 的 理想 性 、 规 范 性 内 容 。 人 这 种 现实 主义 的 民主 理论 后 来 演变 成 丙种 
类 型 ， 一 种 是 经 济 学 的 民主 理论 ， 另 一 种 是 条 统 论 的 民主 理论 ， 影 响 较 
Ke 

能 彼 特 认为 ， 应 该 从 实际 的 功能 运作 角度 关注 民主 社会 。 显 然 ， 这 种 
现实 的 民主 社会 不 是 人 民 或 大 多 数 统治 的 社会 ， 而 是 被 选举 官员 和 不 进行 
选举 的 政党 以 及 官僚 阶层 统治 的 社会 。 从 现实 的 、 长 期 观察 而 言 ， 这 些 官 
员 制 定 的 政策 一 般 符合 自己 利益 或 者 迎合 自 认 为 最 好 的 政策 。 至 于 选举 官 
员 而 设 定 的 公共 之 善 ， 熊 彼 特 认为 ， 并 不 存在 于 参加 选举 官员 者 的 动机 之 
中 ， 因 为 每 个 人 都 是 基于 私利 参加 选举 ; 也 不 存在 于 选举 的 结果 之 中 ， 因 
为 大 多 数 人 参加 选举 投票 ， 有 各 种 不 同 的 动机 。 因 此 ， 卢 梭 的 “ 公 意 "对 于 
能 彼 特 来 说 ， 是 没有 意义 的 ， 因 为 不 可 能 获取 所 谓 的 公共 之 善 。 由 此 的 结 
论 是 ， 民 主 概念 不 应 是 古典 的 民主 概念 ， 而 应 侧重 于 现代 社会 中 民主 的 实 
际 运作 ， 民 主 化 约 为 选择 公共 官员 的 方法 ， 成 为 最 少 内 容 的 民主 概念 。 这 
种 民主 概念 是 “一 种 获得 政治 决定 的 制度 设置 ， 其中， 个 人 竞争 人 民 的 选 
票 ， 获 得 决定 的 权力 ”。 与 此 同时 ， 这 种 民主 概念 还 否定 了 竞争 人 民选 村 
的 民主 程序 具有 任何 实质 价值 。 

如 果 按照 能 彼 特 的 民主 概念 ， 有 自由 选举 ， 即 有 民主 ， 那 么 ， 大 多 政 
治 社会 就 都 可 以 归 为 民主 社会 了 。 为 此 ， 熊 彼 特 进一步 指出 ， 民 主 社会 还 
需要 其 他 前 提 条 件 。 这 些 前 提 条 件 包括 : 具有 资格 胜任 的 政治 领导 人 物 、 
确保 有 专家 及 非 公众 决定 专业 知识 问题 、 公 众 成 员 之 间 相互 容忍 以 及 允许 
政治 家 相对 自由 的 治理 。 根 据 这 些 民主 条 件 ， 能 彼 特 认为 ， 社 会 主义 的 民 
主 社会 比 资本 主义 的 民主 社会 更 符合 这 些 条 件 ， 前 者 提供 更 多 的 技术 官 
僚 ， 而 后 者 一 般 会 导向 社会 的 分 裂 ， 破 坏 对 政治 人 物 的 信任 以 及 社会 成 员 
间 的 相互 容忍 。 

这 种 现实 主义 的 民主 理论 ， 尽 管 在 民主 的 前 提 条 件 中 还 保留 了 一 些 理 
想 性 、 规 范 性 的 内 容 ， 但 是 ， 由 于 其 将 民主 概念 描述 成 最 小 程序 性 概念 ， 
它 还 是 受到 了 众多 民主 理论 家 的 批判 。 一 些 人 认为 ， 能 彼 特 的 民主 概念 天 
法 使 人 们 真正 鉴别 什么 是 民主 。 仅 从 人 数 多 宣 ，“ 民 主 " 无 法 从 概念 上 、 道 
德 上 以 及 经 验方 面 与 独裁 相 区 别 。 


(四 ) 自由 主义 的 民主 理论 


自由 主义 的 民主 理论 的 基本 看 法 是 ， 基 本 权利 和 自由 在 民主 决策 程序 
之 外 ， 不 受 民主 决策 规则 的 影响 。 因 为 ， 这 种 基本 权利 和 自由 是 自由 且 平 
等 的 个 人 的 基本 保障 ， 是 共同 体 成 员 之 为 人 和 之 为 公民 的 根本 ， 任 何 决 策 
规则 都 不 能 剥夺 这 种 作为 人 和 作为 公民 的 资格 。 在 罗 尔 斯 看 来 ， 这 些 基 本 
的 权利 和 自由 包括 思想 自由 、 言 论 自由 、 出 版 自由 、 结 社 自由 、 宗 教 信仰 
自由 、 个 人 财产 权利 、 表 决 自 由 、 任 公职 的 自由 以 及 法 治 确定 的 免 于 任意 
逮捕 和 查封 的 自由 等 。 而 密 尔 认 为 ， 最 重要 的 自由 包括 良心 自由 、 思 想 和 
情感 自由 、 主 张 和 表 达观 点 的 自由 、 遵 循 人 生计 划 的 自由 以 及 结社 自由 。 

密 尔 是 自由 主义 的 民主 理论 的 最 早 代 表 人 物 之 一 。 在 《 代 议 制 政府 》 
中 ， 他 系统 地 维护 了 自由 主义 的 民主 理论 。 受 托 克 维尔 关于 大 多 数 暴 政 观 
点 的 启发 ， 密 尔 认为 大 多 数 文化 可 能 限制 个 人 的 自由 思想 ,并且 压迫 少数 
人 。 为 了 解决 这 个 问题 ， 密 尔 试图 将 民主 与 自由 主义 联系 在 一 起 。 密 尔 认 
为 ， 人 类 早期 社会 中 ， 专 制 是 少数 人 对 多 数 人 的 专制 ， 不 存在 多 数 人 专制 
的 危险 ， 但 是 ， 由 于 民主 国家 的 出 现 ， 人 民有 必要 为 其 权力 的 行使 设置 限 
制 条 件 。 在 《 论 自 由 》 中 ， 密 尔 确立 了 这 种 人 民权 力 的 限制 条 件 “针对 
共同 体 成 员 ， 违 反 其 意志 ， 正确 行使 权力 的 唯一 目的 在 于 ， 防 止 伤害 他 
人 。 其 个 人 之 蔷 .…... 不 是 充分 理由 ”。 这 种 伤害 原则 既 防止 统治 父 受 主 
义 、 少 数 人 专权 ， 也 防止 多 数 人 将 自己 的 善 的 观念 强加 给 少数 人 。 密 尔 还 
具体 列举 了 这 些 不 受 他 人 、 国 家 甚至 民主 国家 干涉 的 基本 自由 和 权利 ， 以 
及 免 于 政府 立法 规制 和 设立 法 律 限 制 条 件 ， 并 由 此 支持 公共 领域 与 私人 领 
域 的 分 离 和 法 治 原 则 。 密 尔 认为 ， 鼓 励 公民 参加 政府 治理 事务 ， 在 于 培养 
人 们 自己 管理 自己 的 信心 ， 以 及 发 展 智 识 、 道 德 价 值 。 然 而 ， 在 较 大 社会 
中 ， 不 可 能 有 直接 参与 ， 因 而 理想 的 完美 政府 必定 是 代 议 制 民主 国家 。 

在 自由 主义 的 民主 理论 中 ， 公 民 的 基本 自由 和 权利 居于 优先 地 位 。 但 
是 ， 如 何 保障 这 种 基本 自由 和 权利 不 受 民主 决策 规则 的 侵犯 呢 ? 自由 主义 
的 民主 主义 者 往往 诉 诸 于 司法 审查 、 权 力 的 分 立 与 制衡 以 及 其 他 方式 ， 而 
这 些 制度 性 措施 也 有 可 能 保障 少数 人 的 非 正 义 的 利益 。 因 此 ， 当 代 有 些 民 
主 理论 家 ， 遵 循 密 尔 的 建议 ,强调 公民 教育 ， 教育 公民 尊重 他 人 的 基本 自 
由 和 权利 。 

承认 多 数 人 决策 规则 可 能 给 个 人 自由 珊 来 危害 ， 并 不 必然 得 出 ， 需 要 
设置 某 种 制度 限制 这 种 多 数 人 决定 规则 ， 除 非 ， 这 种 少数 人 控制 的 限制 制 
度 确 实 能 够 抵制 多 数 人 规则 的 危害 ， 并 且 自身 可 能 帝 来 的 危害 也 会 得 到 控 
制 。 因 此 ， 自 由 主义 的 民主 主义 者 始终 支持 司法 审查 制度 ， 通 过 司法 审查 


制度 ， 保 障 个 人 权利 。 一 方面 ， 自 由 主义 进一步 完善 司法 审查 制度 ， 规范 
司法 审查 ， 防 止 滥用 带 来 的 危害 ; 另 一 方面 ， 目 前 大 多 数 国家 建立 的 司法 
审查 制度 ， 从 实践 上 保护 了 个 人 权利 ， 尤 其 是 美国 最 高 法 院 和 德国 宪法 法 
院 的 司法 审查 实践 ， 为 司法 审查 制度 提供 了 坚实 的 经 验 性 基础 。 实 际 上 ， 
以 多 数 人 规则 为 特征 的 民主 与 自由 主义 的 民主 实践 没有 太 大 差异 ， 差 异 出 
现在 理论 上 。 前 者 将 自由 主义 所 坚持 的 基本 权利 和 自由 看 成 是 多 数 人 规则 
决定 的 必然 结果 ， 而 后 者 却 认为 基本 权利 和 自由 是 多 数 人 决定 规则 的 前 
提 。 

除了 基本 权利 和 自由 优先 的 主要 特征 外 ， 各 种 自由 主义 的 民主 理论 之 
间 也 存在 差异 。 这 种 差异 主要 表现 在 如 何 更 好 地 保护 公民 的 自由 或 建构 代 
议 制 民主 。 璧 如 ， 就 代 议 制 而 言 ,， 有 些 人 支持 议会 制 , 有 些 人 赞同 总 统 
制 ， 有 人 偏向 比例 代表 制 ， 其 他 人 则 认可 简单 多 数 选举 制 ( first-past-the- 
post) ， 有 些 人 主张 选举 的 官员 享有 自主 决定 权 ， 其 他 人 力 推选 举 责任 制 
等 。 这 些 不 同 只 是 实践 方面 的 不 同 ， 需 要 进一步 的 经 验 材料 来 证 实 。 同 
样 ， 各 种 自由 主义 的 民主 理论 也 围绕 如 何 解 释 公 民 自由 而 展开 ， 和 譬如 ，, 广 
告 是 否 是 一 种 言论 自由 等 。 这 些 差异 是 自由 主义 原则 具体 应 用 方面 的 差 
异 ， 不 是 原则 本 身 的 差异 。 

自由 主义 的 民主 理论 一 直 受 到 社 群 主义 的 批判 。 社 群 主义 的 政治 哲 
学 ， 在 理论 传统 上 主要 来 自 亚 里 士 多 德 、 黑 格 尔 的 哲学 理论 ， 强 调 公民 个 
人 之 善 的 实现 只 能 依靠 社会 共同 体 ， 实 现 了 公共 之 善 ， 才 有 个 人 之 善 ， 两 
者 不 可 分 。 社 群 主 义 者 桑 德 尔 批 评 自由 主义 的 “不 受 妨 碍 的 个 
A” (unencumbered self) 以 及 “自主 ”, 主张 自由 的 概念 包括 了 共同 的 自 
我 管理 的 能 力 ， 以 及 要 求 公 民 美德 ， 积 极 参 与 各 种 形式 的 自我 管理 等 。 针 
对 又 德尔 对 罗 尔 斯 的 批判 ， 公 民 共 和 主义 者 金 里 卡 (Kymlicka) 指出 罗 尔 
斯 的 个 人 绝 非 不 顾 其 他 公民 的 个 人 ， 并 由 此 在 罗 尔 斯 的 理论 之 上 ， 进一步 
提出 了 发 展 某 种 公民 资格 和 公民 美德 理论 。 另 一 位 公民 共和 主义 者 佩 迪 特 
( Pettit) 尽管 赞同 又 德尔 对 当前 美国 政治 文化 的 批判 ,但 并 不 认可 又 德 
尔 将 自由 等 同 于 共同 的 自我 管理 ， 他 认为 自由 是 缺乏 他 人 的 支配 ， 主 张 


用 “共享 价值 的 中 立 ” 代 蔡 自 由 主义 的 “无 价值 的 中 立 ”。 © 
(五 ) 审议 性 民主 理论 
如 何 将 自由 主义 所 极力 维护 的 基本 自由 和 权利 与 民主 的 决策 程序 规则 


结合 起 来 ， 既 保护 自由 主义 的 基本 自由 和 权利 ， 即 个 人 自主 ， 又 促进 公共 
之 善 ， 构 成 了 当今 审议 性 民主 ( deliberative democracy ) 理论 的 任务 之 


什么 是 审议 性 民主 ?科恩 (Joshua Cohen) 认为 ， 审 议 性 民主 是 民主 
联合 体 的 直觉 性 理想 ， 联 合体 成 立 的 理由 是 平等 公民 之 间 的 公共 论证 和 推 
理 ， 而 正当 条 件 下 的 审议 是 民主 制度 应 当 竭 力 取得 的 理想 模式 。 另 一 位 审 
议 性 民主 理论 学 者 本 哈 比 ( Seyla Benhabib ) 则 认为 ， 审 议 性 民主 是 集体 
决策 获取 合法 性 和 合理 性 的 必要 条 件 。 这 些 概念 表明 ， 审 议 性 民主 是 一 
规范 性 概念 。 此 外 ， 哈 贝 马 斯 强调 ， 决策 与 制度 的 合法 性 在 于 参与 民主 程 
序 者 的 同意 ， 其 条 件 是 这 些 参与 者 具有 平等 与 自由 的 地 位 ， 参 与 对 话 ， 形 
hem, SHS (Gutman ) 认为 ， 审 议 性 民主 具有 四 个 特征 : (1) 作 
出 政治 决定 ， 需 要 给 出 理由 。 这 种 理由 是 自由 且 平 等 的 个 人 在 公平 的 社会 
合作 中 接受 的 理由 。 要 求 行动 的 理由 ， 是 个 人 自主 和 相互 尊重 的 体现 。 主 
张 权力 和 表达 意志 都 需要 提供 理由 。 (2 ) 所 有 公民 都 能 获得 民主 程序 中 
的 理由 。 这 些 理由 能 为 人 所 理解 ， 也 必须 具有 公共 性 。( 3 ) 审议 性 民主 
程序 中 ， 决 定 具有 阶段 性 。( 4 ) 审议 性 民主 程序 不 断 发 展 变化 。 民 主 决 
定 具 有 阶段 性 ， 但 开放 地 面 对 未 来 的 问题 。 Oz. 审议 性 民主 是 一 种 
Va 在 这 种 民主 程序 中 ， 自 由 平等 的 公民 及 其 代表 为 决定 提供 理 
由 ， 普 遍 接受 和 理解 这 些 理由 的 目的 在 于 这 些 决 定 当 前 对 所 有 公民 具有 约 
束 力 ， 但 是 ， 以 后 的 这 些 决 定 不 是 不 可 以 改变 的 。 

偏向 决策 规则 的 民主 理论 认为 ， 人 民意 志 的 表达 是 最 大 的 公共 之 善 。 
然而 ， 审 议 性 民主 认为 这 种 民主 决策 规则 是 一 种 工具 ， 虽 在 鼓励 通过 开放 
的 审议 程序 审议 事务 。 审 议 性 民主 强调 个 人 自主 ， 这 种 自主 不 仅 考虑 个 人 
的 利益 ， 而 且 考 虑 公共 理性 的 价值 ， 通 过 说 服 性 论证 ， 与 其 他 共同 体 成 员 
一 起 形成 公共 意志 。 审 议 性 民主 主义 者 主张 ， 这 种 说 服 是 最 正当 的 政治 权 
力 ， 因 为 ， 这 种 说 服 权 力 与 尊重 个 人 自主 ， 以 及 尊重 个 人 的 自我 管理 能 
最 为 符合 。 

但 是 ， 有 批评 者 怀疑 ， 审 议 性 民主 结合 人 民主 权 和 人 权 ， 虽 意 在 增进 
个 人 自主 ， 但 实际 上 可 能 限制 个 人 自由 ， 成 为 限制 个 人 自由 的 托 辞 。 毕 
竟 ， 审 议 性 民主 程序 制定 的 法 律 限制 了 所 有 公民 的 个 人 选择 机 会 ， 由 此 也 
就 限制 了 个 人 自主 。 审 议 性 民主 程序 与 个 人 自主 之 间 是 手段 与 目的 的 天 
系 ， 不 能 用 审议 性 民主 程序 替代 个 人 自主 ， 否 则 ， 手 段 与 目的 相互 混合 ， 
目的 可 能 变 得 没有 价值 。 不 过 ， 古 特 曼 认为 ， 个 人 自主 受 限于 社会 背景 ， 
在 这 个 社会 背景 中 ， 政 治 权威 是 限制 个 人 自主 的 最 强 有 力 的 形式 ， 对 于 实 
现 政治 生活 中 的 个 人 自主 ， 审 议 性 民主 是 最 主要 的 构想 形式 之 一 。 


二 、 反 民主 理论 


在 现代 社会 中 “民主 "是 一 个 讲义 词 ， 甚 至 实际 政治 制度 截然 不 同 的 
国家 ， 都 自称 为 “民主 国家 ”。 表面 看 “民主 ”似乎 没有 反对 派 ， 没 有 与 民 
主 理想 相反 的 诉求 。 实 际 上 ， 民 主 一 直 存在 反对 者 和 批评 者 。 如 果 划 分 民 
主 的 反对 者 和 批评 者 ， 可 将 其 归 为 三 类 。 一 类 认为 民主 不 无 可 能 但 不 具有 
内 在 的 可 欲 性 ; 一 类 主张 民主 可 能 是 值得 向 往 的 ， 但 具有 内 在 的 不 可 能 
性 ; 最 后 一 类 主张 维持 民主 制度 ， 但 却 对 民主 的 某 些 方面 提出 批评 ， 认 为 
民主 不 完善 。 这 里 主要 介绍 两 种 反 民 主 理论 ， 一 种 是 无 政府 主义 ， 另 一 种 
是 护卫 者 统治 理论 。 人 这 两 类 反对 民主 的 理论 对 民主 理论 特别 重要 , 可 
以 说 ， 民 主 正 是 在 完满 回答 这 两 类 反对 观点 的 过 程 中 ， 得 以 完善 和 发 展 
的 。 


(一 ) 无 政府 主义 


无 政府 主义 主张 一 个 没有 国家 的 社会 ， 当 然 也 反对 民主 国家 。 这 种 没 
有 国家 的 社会 多 是 一 种 想象 ， 如 “世外桃源 ” 政治 理论 中 的 “自然 状态 ”， 
或 者 是 远古 存在 的 某 种 社会 形式 ， 如 原始 社会 。 而 各 种 无 政府 主义 理论 ， 
作为 一 种 思想 体系 ， 相 互 之 间 缺 乏 理论 连贯 性 。 比 如 无 政府 主义 的 代表 人 
物 葛 德 文 、 克 鲁 泡 特 金 、 巴 枯 宁 、 蒲 鲁 东 、 沃 尔 夫 等 的 主张 就 并 不 完全 相 
容 ， 有 些 人 甚至 只 在 表达 一 种 政治 激情 ， 而 非 理性 的 理论 论证 。 一 般 而 
言 ， 无 政府 主义 理论 可 概括 为 “四 个 假设 与 五 个 结论 ”。 

四 个 假设 是 : (1) 没有 人 有 义务 支持 或 服从 一 个 坏 国 家 ; ( 2 ) 所 有 
国家 都 具有 强制 性 ; (3) 强制 本 身 是 恶 ， 即 内 在 的 恶 ; (4) 一 个 没有 国 
家 的 社会 是 一 个 有 国家 的 社会 的 可 行 替代 方案 。 根 据 这 四 个 假设 ， 无 政府 
主义 者 得 出 五 个 结论 : (1 ) 由 于 所 有 国家 必然 具有 强制 性 ， 因此， 所 有 
国家 都 必然 是 恶 的 ; (2) 由 于 所 有 国家 必然 是 恶 的 ， 因 此 ， 没 有 人 有 义 
务 服从 或 支持 国家 ; (3) 由 于 所 有 国家 都 是 恶 的 ， 又 因为 没有 人 有 义务 
服从 或 支持 任何 国家 ， 而 且 因 为 一 个 没有 国家 的 社会 是 可 行 的 备 选 方案 ， 
所 以 ， 应 该 消灭 所 有 的 国家 ; (4) 所 做 之 事 具 有 内 在 恶 ， 就 是 错误 之 
事 ， 而 一 个 民主 国家 仍然 是 一 个 国家 ， 具 有 强制 性 ， 也 就 具有 内 在 之 恶 ; 
(5) 由 于 全 体 一 致 可 以 防范 强制 ， 除 非 民 主 过 程 的 决策 规则 达成 全 体 一 
致 ， 才 能 保障 没有 人 受到 强制 ， 但 是 ， 所 有 决定 全 体 一 致 的 联合 体 不 会 是 
国家 ， 也 没有 民主 国家 。 © 

无 政府 主义 的 一 个 理论 基点 是 强制 性 。 强 制 性 被 认为 是 内 在 的 亚 ， 内 
在 的 恶 必然 不 具有 正当 性 或 合法 性 ， 国 家 与 强制 不 可 分 ， 是 天 然 的 恶 。 
此 ， 国 家 也 必然 不 具有 正当 性 ， 应 当 消除 这 种 恶 。 但 是 ， 强 制 性 是 不 是 必 


然 的 恶 ? 一 种 强制 是 必然 具有 内 在 恶 的 强制 ， 另 一 种 强制 是 实现 某 种 善 目 
的 的 强制 ， 后 一 种 强制 因为 目的 的 善 而 可 能 具有 正当 性 。 国 家 的 强制 亦 是 
如 此 。 如 果 国 家 的 强制 中 在 公共 之 善 ， 并 且 能 够 保障 这 种 强制 用 于 公共 之 
善 ， 那 么 ， 国 家 的 强制 就 可 以 得 到 正当 性 证 明 。 这 种 国家 强制 性 的 正当 性 
可 从 道德 判断 与 经 验 判断 两 方面 来 证 明 。 首 先 ， 从 道德 上 看 ， 即 使 在 没有 
国家 的 状态 ， 如 霍 布 斯 所 描述 的 “自然 状态 ”， 强制 也 是 有 可 能 发 生 的 。 其 
次 ， 认 为 国家 不 存在 ， 强 制 就 会 很 快 消失 或 降低 到 一 个 可 以 容忍 的 程度 ， 
这 种 观点 需要 经 验证 据 证 实 。 当 然 ， 论 证 国家 强制 的 正当 性 还 需要 其 他 方 
面 的 论据 。 


(二 ) 护卫 者 统治 理论 


对 于 现代 社会 而 言 ， 无 政府 主义 仅 是 一 个 虚幻 的 乌托邦 。 无 政府 主义 
对 民主 国家 理论 并 不 构成 真正 的 威胁 。 民 主意 味 着 政治 平等 ， 反 对 政治 参 
与 的 等 级 安排 。 这 种 政治 参与 的 等 级 安排 一 直 是 人 类 的 历史 现实 ， 是 阻碍 
民主 的 现实 障碍 ， 与 之 相 匹 配 的 理论 是 护卫 者 统治 理论 ， 也 是 反对 民主 最 
有 力 的 理论 。 护 卫 者 统治 理论 认为 ， 普 通 人 显然 没有 资格 统治 自我 ， 统 治 
权 应 该 交付 给 少数 人 人， 少数 人 才 具 有 统治 大 多 数 人 的 资格 ， 因 为 少数 人 有 具 
有 卓越 的 知识 与 美德 。 柏 拉 图 是 这 种 护卫 者 统治 理论 的 最 早 主张 者 之 一 ， 
他 在 《理想 国 》 中 表达 了 “哲学 王 ” 的 护卫 者 统治 理念 。 这 种 护卫 者 统治 思 
想 一 直 延 续 到 现代 社会 。 护 卫 者 统治 有 别 于 精英 统治。 精美 统 治 可 以 存在 
于 民主 政体 之 内 ， 根 据 功绩 建立 官僚 制度 ， 利 用 精英 的 专门 知识 ， 治 理 国 
家 ， 但 是 ， 这 种 精英 统治 与 公民 享有 的 平等 政治 参与 权利 相 结 合 ， 不 得 违 
背 公民 行使 平等 的 政治 参与 权利 。 相 反 ， 护 卫 者 统治 反对 的 正 是 公民 平等 
的 政治 参与 权利 。 

护卫 者 统治 理论 的 基点 是 护卫 者 的 政治 能 力 。 这 种 政治 能 力 包括 三 种 
品质 : 道德 理解 力 或 道德 能 力 、 知 道 何 为 最 佳 、 充 分 掌握 技术 性 或 工具 性 
的 知识 。 护 卫 者 统治 理论 认为 ， 只 有 具备 这 三 种 品质 的 人 ， 才 有 资格 胜任 
政治 统治 。 其 中 ， 普 通 人 缺乏 统治 所 必须 的 这 三 种 必要 资格 ， 而 只 有 少数 
人 拥有 卓越 的 知识 和 美德 ， 并 且 这 样 的 人 是 可 以 发 现 和 造就 的 。 总 之 ， 护 
卫 者 是 统治 艺术 和 科学 方面 的 专家 ， 统 治 他 人 ， 代 表 大 多 数 人 的 利益 进行 
统治 ， 会 考虑 到 共同 体 所 有 成 员 的 平等 利益 ， 甚 至 比 个 人 的 自我 统治 更 
好 ， 可 以 获得 共同 体 中 所 有 人 的 同意 。 事 实 上 ， 自 称 为 护卫 者 统治 的 实例 
并 不 尽 如 人 意 。 历 史上 的 一 些 军 事 政权 都 曾 声称 ， 领 导 者 有 超凡 的 公共 之 
善 的 知识 ， 并 且 有 大 公 无 私 实 现 这 种 公共 之 善 的 道德 品质 ， 但 实际 并 不 如 


此 。 

护卫 者 统治 理论 有 两 个 前 提 假 设 。 其 一 ， 政 治 共 同体 的 存在 ， 以 促进 
公共 之 善 为 目的 。 在 护卫 者 统治 理论 中 ， 这 种 公共 之 善 的 知识 客观 存在 ， 
如 同 数 学 知识 或 物理 客体 的 存在 ， 可 以 通过 某 种 认识 手段 来 获取 。 其 二 ， 
公共 之 善 的 客观 知识 只 有 极 少数 人 可 以 获取 ， 这 些 人 具有 前 面 所 说 的 三 种 
能 力 ， 具 有 政治 统治 资格 。 若 要 反对 护卫 者 统治 理论 ， 必然 首先 反对 这 两 
种 假设 前 提 。 

首先 ， 公 共 之 善 的 知识 是 否 是 一 种 客观 存在 ， 是 否 可 以 不 顾 其 他 公民 
的 表达 而 独立 获取 这 种 知识 ? 对 这 个 问题 的 回答 首先 取决 于 公共 之 善 的 概 
念 。 如 果 认 为 公共 之 善 是 共同 体 所 有 成 员 的 个 人 利益 之 和 ， 而 每 个 人 是 自 
己 利益 的 最 佳 判断 者 和 执行 者 ， 那么 ， 公 共 之 著 的 获取 就 要 求 每 个 人 有 充 
分 机 会 表达 自己 的 选择 方案 ， 由 此 也 就 反对 少数 人 不 考虑 其 他 共同 体 成 员 
的 利益 ， 获 取 公 共 之 善 的 知识 。 如 果 认 为 公共 之 善 不 仅仅 是 个 人 利益 的 总 
和 ， 而 且 还 有 超出 个 人 利益 总 和 的 整体 价值 ， 是 否 这 种 公共 之 善 就 可 以 不 
考虑 个 人 利益 的 表达 呢 ? 所 谓 共 同体 的 整体 价值 可 从 两 个 方面 来 理解 ， 一 
是 这 种 整体 价值 最 终 不 能 化 约 为 共同 体 成 员 之 善 ， 二 是 这 种 整体 价值 虽 不 
能 化 约 为 每 个 共同 体 成 员 的 利益 ， 但 却 可 以 化 约 为 每 个 共同 体 成 员 之 善 。 
在 第 一 种 理解 中 ， 如 果 整 体 价 值 不 以 成 员 的 价值 作为 衡量 标准 ， 那 么 ， 共 
同体 成 员 为 何 还 要 维护 和 坚持 这 种 共同 体 ? 在 第 二 种 理解 中 ， 共 同体 的 整 
体 价值 不 仅 包 括 每 个 人 的 某 种 个 人 利益 的 实现 ， 还 包括 每 个 人 的 社会 关系 
所 要 求 的 价值 ， 比 如 利他 主义 、 博 爱 等 。 共 同体 的 公共 之 善 只 能 是 第 二 种 
整体 价值 ， 由 个 人 的 诸 善之 总 和 构成 ， 只 是 ， 这 种 公共 之 善 必定 意味 着 需 
要 一 种 考虑 到 每 个 共同 体 成 员 选 择 的 决策 程序 ， 决 定 某 种 具体 情形 之 中 的 
公共 之 善 的 要 求 。 由 此 可 见 ， 政 治 统治 必须 考虑 这 种 公共 之 善 ， 而 不 是 护 
卫 者 自己 独断 的 公共 之 善 。 

其 次 ， 从 政治 能 力 的 三 个 构成 要 素来 看 ， 护卫 者 未 必 有 强 于 共同 体 成 
员 的 政治 能 力 。 第 一 ， 就 道德 理解 力 或 道德 能 力 而 言 ， 道德 知 识 不 同 于 科 
学 知识 ， 护 卫 者 无 法 事前 获得 这 种 知识 。 第 二 ， 就 道德 水 平 而 言 ， 护 卫 者 
的 道德 水 平 不 一 定 高 于 普通 人 。 第 三 ， 在 现代 社会 分 工 发 展 、 知 识 分 门 别 
类 的 情况 下 ， 很 难说 有 人 会 掌握 统治 所 需要 的 所 有 工具 性 知识 。 第 四 ， 除 
三 项 政治 能 力 外 ， 政 治 决策 面临 的 问题 很 多 时 候 是 不 确定 的 和 具有 风险 
的 ， 这 些 也 表明 护卫 者 不 能 事前 拥有 客观 不 变 的 真正 知识 。 


第 三 万 ”民主 原则 及 相 天 问题 


民主 在 现代 社会 与 独裁 相对 。 在 很 大 程度 上 ， 民 主意 味 着 立法 者 与 守 
法 者 同一 ， 独 裁 则 意味 着 立法 者 与 守法 者 分 离 ， 个 别人 立法 ， 其 他 大 多 数 
人 守法 。 在 独裁 统治 中 ， 大 多 数 人 不 是 不 参与 立法 ， 而 是 没有 机 会 立法 ， 
没有 同 少数 立法 者 一 样 的 参与 立法 权利 。 相 反 ， 在 民主 政治 中 ， 大 多 数 人 
同 少数 人 一 样 享 有 相同 的 参与 立法 权利 。 比 较 民主 政治 与 独裁 统治 ， 民 主 
的 重要 特征 在 于 ， 联 合体 内 的 公民 都 享有 相同 的 参与 立法 权利 。 在 现代 民 
主 政治 中 ， 参 与 立法 也 可 以 包括 选举 立法 者 的 行为 ， 以 及 其 他 影响 立法 的 
行为 。 在 此 意义 上 ， 参 与 立法 权利 也 可 被 视 为 政治 参与 权利 。 可 以 说 ， 公 
民 享有 平等 的 政治 参与 权利 ， 是 民主 政治 的 一 个 基本 原则 。 

大 致 存在 两 种 意义 的 平等 。 一 种 是 收入 等 方面 的 平均 分 配 ; 一 种 是 人 
之 为 人 的 平等 ， 或 根据 人 性 (humanity) 的 平等 ， 即 把 每 个 人 当做 平等 
者 。 平 等 的 政治 参与 权利 主要 表现 为 后 一 种 意义 的 平等 ， 而 如 何 分 配 资源 
是 行使 平等 的 政治 参与 权利 的 结果 。 所 谓 < 人 生 而 平等 ”, 表达 的 是 一 种 人 
生 而 有 之 的 内 在 平等 ， 没 有 谁 可 以 剥夺 其 平等 的 权利 ， 因 此 ， 在 决定 公共 
事务 之 时 ， 每 个 共同 体 成 员 应 当 享 有 平等 的 政治 参与 权利 。 然 而 ，“ 人 生 
而 平等 "并 不 总 是 事实 。 在 漫长 的 君主 统治 社会 ， 丐 民 并 不 都 享有 平等 的 
政治 参与 权利 。 甚 至 ， 在 美国 《独立 宣言 》 宣 称 * 人 生 而 平等 "之 后 的 很 长 
时 期 ， 妇 女 、 奴 隶 、 自 由 黑人 和 土著 居民 仍 没有 享有 平等 的 政治 参与 权 
利 。“ 人 生 而 平等 ”观念 不 是 一 种 事实 判断 ， 而 是 一 种 理想 价值 概念 ， 属 于 
道德 判断 的 范畴 。 由 此 ， 据 以 规范 现实 民主 程序 运作 的 公民 平等 的 政治 参 
与 权利 ， 具 有 明显 的 理想 维度 。 

关于 “人 生 而 平等 ”, 有 着 多 种 进一步 的 解释 。 对 于 一 些 人 来 说 ， 这 种 
平等 意味 着 ， 所 有 人 都 具有 平等 的 内 在 价值 ， 或者， 没有 人 作为 人 比 他 人 
更 加 优越 。 对 其 他 一 些 人 来 说 ， 这 种 内 在 平等 意味 着 ， 每 个 人 的 善 或 利益 
都 必须 得 到 同等 的 考虑 。 在 洛克 看 来 ， 这 种 平等 意味 着 ， 没 有 人 具有 天 然 
的 资格 ， 使 他 人 受制 于 自己 的 意志 或 权威 。 而 罗 尔 斯 则 认为 ， 人 的 内 在 品 
质 由 具备 善 的 观念 和 获得 正义 感 的 能 力 所 构 成 。 基 督 教 、 犹 太 教 以 及 伊 斯 
兰 教 国家 容易 接受 内 在 平等 观念 ， 因 为 宗教 教义 规定 ， 人 在 上 帝 和 神 面前 
平等 。“ 启 蒙 "运动 以 来 ， 由 上 帝 面前 人 人 平等 的 观念 生发 出 每 个 人 具有 人 


性 ， 即 每 个 人 具有 善 的 自由 意志 。 在 现代 政治 哲学 中 ， 内 在 平等 观念 成 为 
各 派 学 说 的 共同 前 提 预 设 。 例 如 ， 边 沁 曾 说 ,“ 一 人 一 票 ， 没 有 人 享有 多 
票 ”， 而 反对 功利 主义 的 哲学 家 ， 从 康德 到 罗 尔 斯 ， 也 都 以 内 在 平等 为 前 
提 。 并 且 ， 康 德 对 道德 自律 的 论证 ， 是 对 这 种 内 在 平等 的 最 好 哲学 论证 。 
德 沃 金 也 表明 ， 任 何 政治 理论 要 想 获得 一 定 的 可 信和 度 ， 都 要 以 人 人 平等 的 
理念 作为 其 核心 。 

作为 一 种 道德 观念 ，“ 人 生 而 平等 ”要 成 为 具体 实践 行为 原则 或 准则 , 
还 必须 考虑 当下 的 经 验 情境 。 在 政治 现实 中 ， 人 人 平等 的 观念 首先 体现 为 
利益 平等 考虑 原则 。 该 原则 要 求 ， 在 民主 决策 过 程 中 ， 服 从 决策 的 每 个 人 
的 利益 在 可 行 的 限度 之 内 必须 得 到 准确 的 解释 和 权衡 。 这 种 平等 考虑 并 不 
意味 着 每 一 位 公民 都 应 是 其 利益 的 阐释 者 ， 或 者 是 其 利益 的 决策 者 ， 也 不 
必然 要 求 每 一 位 公民 都 有 参与 决策 的 资格 ， 因 为 个 人 有 时 候 并 不 是 自己 利 
益 以 及 社会 利益 的 最 佳 判 断 者 。 如 果 将 这 些 公民 的 利益 诉 诸 于 某 一 个 人 或 
某 一 群 人 来 判断 ， 会 不 会 更 能 促进 每 一 位 公民 的 平等 利益 呢 ? 因此 ， 人 人 
平等 的 观念 仅 靠 利益 平等 考虑 原则 ， 尚 无 法 证 成 民主 。 

在 民主 政治 中 ， 公 民 享 有 平等 的 政治 参与 权利 ， 还 需 坚 持 另 一 个 原 
则 ， 即 每 个 人 是 自身 利益 或 者 善 的 最 佳 判断 者 和 行动 者 。 这 一 原则 是 道德 
判断 与 经 验 判 断 的 结合 。 “每 个 人 是 自身 利益 或 善 的 最 佳 判断 者 及 行动 
者 ”不 等 于 道德 自主 或 自律 原则 ， 却 是 道德 自主 原则 应 用 于 现实 经 验 世界 
的 具体 体现 。 个 人 的 道德 自主 ， 意味 着 个 人 对 自己 立法 ， 依 照 所 立 之 法 行 
动 ， 并 对 行为 后 果 负 有 责任 。 在 不 考虑 经 验 可 能 的 情况 下 ， 这 种 道德 自主 
指 的 是 政治 情景 中 的 个 人 自己 参与 法 律 制定 ， 依 照 所 立 之 法 ， 规 范 自己 的 
行动 。 但 是 ， 在 现实 中 ， 个 人 并 不 总 是 自己 利益 的 最 佳 判断 者 ， 那 么 ， 为 
何 还 要 赋予 公民 平等 的 政治 参与 权利 ， 参 与 民主 决策 过 程 呢 ? 这 方面 的 理 
由 可 以 从 人 类 的 经 验 论 据 中 得 到 证 实 。 第 一 种 经 验证 实 是 否定 性 的 人 类 经 
验 。 在 号 称 基 于 共同 体 之 善 作出 政治 决定 ， 而 没有 其 他 公民 真正 参与 的 情 
况 下 ， 政 治 立 法 者 的 决定 往往 名 不 副 实 或 事与愿违 。 比 如 ， 历 史上 虽然 人 
人 平等 已 被 写 入 政治 和 法 律 文献 ， 但 妇女 、 奴 隶 等 实际 仍 不 能 平等 参加 政 
治 过 程 。 第 二 种 经 验证 实 是 肯定 性 的 人 类 经 验 。 在 民主 过 程 中 ， 个 人 实现 
最 大 的 道德 自主 ， 更 能 培育 公民 美德 。 当 然 ， 经 验 判断 也 对 此 确立 了 应 用 
界限 。 比 如 ， 儿 童 或 精神 失常 无 行为 能 力 者 等 不 可 能 是 自我 利益 或 者 其 的 
最 佳 判断 者 ， 此 时 ， 是 否 以 及 如 何 参 与 民主 过 程 ， 就 需要 一 个 资格 判断 
Se 

民主 既 属 于 一 种 理想 ， 又 属于 一 种 经 验 ， 处 在 半 理 想 与 半 经 验 之 间 。 
民主 的 理想 价值 表达 了 一 种 道德 自主 的 理想 。 在 经 验 世 界 中 ， 民 主 如 何 实 


现 或 至 少 是 增进 这 种 道德 自主 ? 这 是 民主 理论 中 备 受 关注 的 一 个 问题 。 以 
下 再 简单 介绍 民主 理论 和 实践 中 的 多 数 规则 以 及 民主 与 正义 的 关系 问题 。 
有 些 问 题 包含 在 这 两 个 问题 中 ， 比 如 ， 民 主 与 完 政 的 天 系 问题 ， 而 对 其 他 
一 些 问题 ， 比 如 民主 与 市 场 经 济 的 关系 问题 、 包 容 性 问题 、 民 主 与 全 球 化 
的 问题 等 ， 本 章 不 再 专门 涉及 。 


一 、 多 数 规则 问题 


民主 决策 一 般 采 用 多 数 人 决定 的 多 数 规则 。 问 题 在 于 ， 民 主 参 与 者 即 
使 反对 该 项 决策 ， 经 过 多 数 规则 表决 后 ， 也 要 接受 和 执行 该 项 决策 。 民 主 
程序 的 决策 是 不 是 必须 采用 这 种 多 数 规则 ? 这 种 多 数 规则 会 不 会 成 为 压制 
少数 人 的 工具 ， 产 生 所 谓 的 “多 数 人 暴政 ” 呢 ? 这 里 ， 多 数 规则 分 为 两 种 。 
一 种 是 弱势 意义 的 多 数 规则 ， 即 民主 决策 要 求 多 数 规则 ， 多 数 规则 是 立法 
的 必要 条 件 。 另 一 种 是 强势 意义 的 多 数 规则 ， 即 多 数 规则 不 仅 是 立法 的 必 
要 条 件 ， 而 且 是 法 律 执行 的 充分 条 件 。 达 尔 认 为 ， 后 一 种 多 数 规则 会 产生 
若干 复杂 的 问题 ， 迄 今 尚 未 发 现 完全 令 人 满意 的 解决 方案 。 

既然 多 数 规则 可 能 不 保障 少数 人 的 权益 ， 那 么 ， 民 主 决 策 采 取 所 有 成 
员 全 体 一 致 规则 ， 或 者 采用 绝 大 多 数 规则 ， 是 否 能 解决 问题 ? 事情 决策 采 
取 全 体 一 致 规 则 ， 不 大 具有 可 行 性 。 任 何事 情 决 策 也 不 宜 采 用 绝 大 多 数 规 
则 。 其 理由 在 于 : 首先 ， 绝 大 多 数 规则 中 ， 少 数 否决 多 数 的 决策 ， 会 降低 
能 够 实现 自决 的 公民 数量 ， 而 多 数 规则 能 够 实现 自决 的 最 大 化 ; 其 次 ， 绝 
大 多 数 规则 会 出 现 阿 罗 不 可 能 定理 论证 的 表决 循环 问题 ， 借 以 控制 议程 ; 
最 后 ， 绝 大 多 数 规则 要 求 保持 现状 ， 由 此 可 能 维系 了 现存 的 不 正义 状况 。 

因此 ， 问题 的 解决 单 从 民主 的 决策 规则 角度 可 能 无 济 于 事 ， 还 需要 根 
据 具体 的 经 验 状 况 ， 设 置 其 他 的 制度 保障 民主 中 公民 自决 以 及 公民 的 基本 
自由 和 权利 。 这 些 可 能 的 制度 措施 包括 : 进一步 扩大 公民 参与 的 资格 ; ch 
革 投 票 、 选 举 和 了 立法 程序 ; 发 展 公 共 熏 论 以 及 建立 完善 司法 审查 制度 等 。 


二 、 民 主 与 正义 


民主 与 正义 的 关系 是 当今 民主 理论 的 一 个 焦点 问题 。 审 议 性 民主 理论 
主要 建立 在 民主 与 正义 的 关系 上 ， 它 在 一 定 意义 上 通过 正义 原则 建构 民主 
程序 。 正 义 与 民主 程序 相 重 合 ， 是 审议 性 民主 中 理性 决定 民主 意志 的 关键 
性 条 件 。 审 议 性 民主 理论 是 20 世 纪 90 年 代 才 兴起 的 民主 理论 ， 德 瑞 泽 科 
(Dryzek ) 称 之 为 民主 理论 的 “审议 性 转向 ”对 于 以 往 民主 理论 与 正义 相 
PAIRA, BRS (Shapiro) 归纳 了 两 点 : 一 是 以 往 政治 中 ， 民 主 只 


是 政治 口号 ， 不 注重 如 何 通过 制度 建构 实现 民主 ; 二 是 在 学 术 界 ， 关 于 民 
主 与 正义 的 理论 研究 成 为 两 种 互 不 相 水 的 学 术 路 线 。 人 以 往 的 民主 研究 
以 现实 主义 的 经 验 性 研究 居多 ， 而 正义 论 主要 直接 应 用 到 法 学 等 学 科 ， 比 
如 德 沃 金 的 权利 理论 。 

实际 上 ， 民 主 程序 与 正义 问题 密切 相关 。 民 主 程序 并 非 真 正 的 价值 无 
涉 的 程序 ， 它 也 可 以 包含 实质 性 价值 或 善 。 在 某 些 假设 条 件 下 ， 民 主 程序 
本 身 就 是 一 种 正义 的 形式 一 完成 集体 决策 的 公正 程序 。 此 外 ， 由 于 存在 
权威 分 配 ， 民 主 程序 也 提供 了 一 种 分 配 正义 的 形式 : 恰当 的 权威 分 配 就 是 
宪法 的 公正 结果 。 分 配 正义 要 求 对 至 关 重 要 的 资源 进行 公平 分 配 。 权 力 属 
于 这 些 重要 的 资源 ， 部 分 取决 于 如 何 分 配 政府 权威 。 通 过 政府 权威 ， 其 他 
许多 资源 的 分 配方 式 受到 有 影响。 因此， 民主 程序 与 实质 结果 之 间 的 选择 不 
是 程序 正义 问题 ， 也 不 是 程序 正义 与 实质 正义 之 间 的 简单 选择 ， 而 是 民主 
程序 中 的 正义 之 间 的 选择 ， 包 括 了 程序 正义 、 分 配 正义 以 及 其 他 实质 正义 
的 要 求 。 

审议 性 民主 理论 主要 关注 民主 与 正义 的 关系 ， 但 是 ， 理 论 界 关于 如 何 
建构 民主 与 正义 的 关系 ， 却 是 各 不 相同 。 古 德 曼 和 汤姆 森 所 著 的 《民主 与 
不 同意 》， 主 要 从 民主 理论 角度 讨论 分 配 正义 问题 ， 维 护 审议 性 民主 的 相 
对 实质 的 平等 主义 前 提 。@ 而 夏 皮 罗 的 《民主 正义 ) 更 多 地 关注 确立 民 
主 正义 运作 的 恰当 场合 。 哈 贝 马 斯 的 审议 性 民主 理论 的 不 同 之 处 ， 更 多 表 
现在 公民 基本 权利 和 自由 的 形式 化 ， 而 这 也 受到 一 些 主张 人 权 具 有 实质 性 
价值 的 审议 性 民主 学 者 的 批判 
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第 十 七 章 
法 治 


法 治 是 法 律 史上 的 一 个 经 典 概念 ， 也 是 当代 中 国 重新 焕发 的 一 个 法 律 
理想 。 作 为 经 典 概念 ， 法 治 殖 涵 售 永 ， 然 幽 昧 经 年 ， 即 便 在 标榜 法 治 传统 
的 西方 亦 不 曾 有 过 一 个 公认 的 定义 。 作 为 法 律 理想 ， 法 治 为 制度 注入 锻 骨 
强 讽 的 理性 ， 为 学 术 提 供 激 湿 扬 清 的 活力 ， 然 而 又 因 承 载 过 多 的 政治 意愿 
和 社会 情感 而 爱 杂 不 纯 ， 以 致 时 常 被 曲解 。 因 此 ， 当 我 们 在 结束 “文革 ”、 
改革 开放 二 十 余年 后 又 一 次 高 扬 法 治 旗帜 之 时 ， 不 妨 平心静气 地 问 一 问 : 
法 治 究竟 是 什么 ? 这 样 ， 或 许 有 助 于 准确 把 握 当 前 我 国 朝向 法 治 的 各 种 努 
力 的 历史 与 逻辑 定位 以 及 所 处 语 境 的 特殊 性 ， 使 我 们 的 法 治理 论 和 实践 皆 
有 一 个 良好 的 起 步 。 


法 治 的 历史 渊源 


法 治 首先 是 一 个 历史 概念 ， 或 者 说 ， 法 治 应 该 首先 被 看 做 人 类 的 一 项 
历史 成 就 。 这 种 黑 格 尔 式 的 视角 有 助 于 我 们 理解 法 治 概念 的 背景 和 基础 。 
Qe scars , 应 该 从 亚 里 土 多 德 说 起 。 在 《政治 学 》 里 ， 亚 里 士 
多 德 说 : 

若 要 求 由 法 律 来 统治 ， 即 是 说 要 求 由 神 只 和 理智 来 统治 ; 若 要 求 由 一 
个 个 人 来 统治 ， 便 无 异 于 引 狼 入 室 。 因 为 人 类 的 情欲 如 同 野兽 ， 虽 至 圣 大 
贤 也 会 让 强烈 的 情感 引入 歧途 。 唯 法 律 拥有 理智 而 免除 情欲 。 (2) 

亚 里 士 多 德 的 这 段 话 包含 三 个 推论 : 第 一 ， 良 好 的 统治 当 免 除 情欲 ， 
即 免除 任意 和 不 确定 ; 第 二 ， 人 的 本 性 使 任何 人 皆 不 能 免除 任意 和 不 确 


定 ; 第 三 ， 唯 法 律 的 统治 即 法 治 可 免除 任意 和 不 确定 。 显 然 ， 此 言 既 表述 
了 诉 诸 法治 的 逻辑 理由 ， 亦 透 现 出 法 治 在 宇宙 秩序 论 、 人 性 论 等 方面 的 和 
学 基础 。 不 过 ， 它 并 没有 说 明 究 竟 什 么 是 法 治 ， 换 言 之 ， 它 没有 说 明 法 治 
究竟 何以 能 够 免除 任意 和 不 确定 。 亚 里 士 多 德 又 说 : 

法 治 应 包含 两 重 意义 : 已 成 立 的 法 律 获得 普遍 的 服从 ， 而 大 家 所 服从 
的 法 律 又 应 该 本 身 是 制订 得 良好 的 法 律 。(3) 

可 以 说 ， 这 段 话 已 然 从 逻辑 上 粗略 地 勾画 出 法 治 的 形式 要 件 ， 但 是 ， 
它 没 有 、 也 不 可 能 说 明 究竟 何谓 “普遍 的 服从 ”、 人 这 要 
由 生活 于 具体 的 社会 场合 和 文化 背景 下 的 人 们 通过 他 们 的 信念 、 制 度 和 活 
动 来 赋予 含义 。 法 治 内 涵 的 形成 在 西方 经 历 了 漫长 的 过 程 。 在 这 个 过 程 
E, 罗马 人 和 诺 曼 人 的 法 律 传统 和 自由 主义 的 思想 传统 起 到 决定 性 的 作 
用 。 

作为 一 项 历史 成 就 ， 西 方 的 法 治 概念 是 以 罗马 法 和 诸 曼 法 的 历史 文本 
为 基础 的 。 这 些 文本 迄今 仍然 为 许多 关于 ; 治 含义 和 功能 的 讨论 所 倚重 。 
与 其 他 的 法 律 传统 形成 鲜明 对 照 并 饶 有 趣味 的 是 ， 罗 马 人 和 诺 曼 人 力 是 从 
那些 重视 操作 而 非 耽 于 理想 的 法 律 实践 者 的 视角 和 需要 出 发 而 走 近 法 治 
的 。 Orna+te 《国法 大 全 》 所 展示 的 那样 ， 罗 马 法 律 制度 历经 五 
个 世纪 而 发 展 成 为 程序 和 实体 规则 的 一 种 混合 表述 ， 它 体现 了 对 这 样 一 种 
信念 的 强烈 承诺 : 由 法 律 而 不 是 由 专横 的 权力 来 提供 私人 纠纷 解决 方案 的 


语 境 。 © 《国法 大 全 》 最 重要 的 部 分 《学 说 汇 纂 》 的 第 一 部 开篇 说 :“ 万 
民 .……. 皆 受 法 律 和 习惯 的 统治 。” 晤 % 这 确认 了 一 个 重要 的 政治 理念 : 政治 
社会 应 该 是 一 个 法 律 社会 。 更 重要 的 是 ， 这 些 文本 显示 出 罗马 的 实践 家 和 
法 学 家 创造 了 一 种 详细 而 复杂 的 关于 合法 性 的 语言 ， 这 种 语言 和 那些 从 特 
定 的 案件 里 衍生 出 来 的 规则 一 起 贯穿 于 范围 广泛 的 法 律 原理 和 法 律 概念 。 
Oar, 诺 曼 人 的 法 律 制度 也 表现 出 对 法 治 原则 的 喜好 。 例 如 ， 作 为 英 
格 兰 普通 法 的 第 一 部 系统 著作 ，1187 年 格 兰 维尔 ( Glanvill ) 的 《 论 英 格 
兰 王国 的 法 律 与 习惯 》 总 结 了 亭 利 二 世 在 法 律 技 术 和 法 律 规 则 方面 的 变 
= , 增强 了 王室 法 律 的 确定 性 和 权威 性 ， 被 认为 是 法 律 科学 的 一 次 革命 。 
尤其 是 他 在 以 令 状 形式 界定 王室 的 司法 管辖 权 的 同时 ， 限 制 了 这 种 管辖 
权 ， 使 “ 令 状 统治 法 治 的 意味 。 Oyo GRE (Heny 
Bracton ) 的 人 则 是 郑 了 确保 关 遂 湛 为 区 世纪 的 
英国 法 官 统一 适用 而 写作 的 。 在 这 本 书 里 ， 布 莱克 顿 把 他 自己 的 使 命 解释 
为 通过 评论 和 编纂 “英格兰 王国 每 天 发 生 且 匆匆 而 过 的 案件 ”为 当时 的 执业 


法 官 提供 一 本 权威 的 教 本 。 全 tt 在 书 中 提出 , 国王 有 义务 服从 法 律 ， 


为 国王 处 在 上 帝 和 法 律 之 下 。 不 是 国王 创制 法 律 而 是 法 律 造就 国王 。 格 兰 
维尔 和 布莱克 顿 的 文本 虽然 不 像 罗 马 人 的 著述 那样 广博 ， 但 它们 同样 显示 
出 ， 英 国 的 实践 者 和 法 官 也 创造 了 一 种 丰富 的 贯穿 于 法 律 原理 和 出 自 讼 争 
的 特定 规则 的 关于 合法 性 的 语言 。 

罗马 人 和 诸 曼 人 渊博 的 法 律 语 言 和 辉煌 的 司法 成 就 不 仅 铸 入 中 世纪 欧 
洲 教会 法 和 世俗 法 的 恢宏 体系 ， 而 且 被 用 来 继续 锻造 关于 法 治 的 理想 、 原 
则 和 规则 。 这 一 过 程 在 当时 既得 到 复合 多 元 的 政治 经 济 结构 、 法 律 渊源 和 
司法 管辖 权 的 支持 ， 也 得 到 盛行 的 宗教 意识 形态 的 支持 。 因 为 根据 神学 信 
条 ， 世 界 本 身 是 由 规则 支配 的 ， 仁 慈 的 上 帝 掌 管 着 一 个 依照 法 律 来 统治 的 
世界 ， 赏罚 分 明 。 所 以 ， 人 们 之 间 的 关系 ， 包 括 宗教 世界 与 世俗 世界 的 关 
系 ， 都 要 由 基于 法 律 的 正义 和 基于 正义 的 法 律 来 界定 。 

首先 ， 教 会 和 国家 之 间 的 权力 关系 尤其 是 司法 管辖 权 关 系 的 构造 和 维 
系 必 须 而 且 只 能 诉 诸 法 律 的 权威 。 按 照 当 时 的 政治 法 律 实践 ， 倘 若 教会 应 
该 享有 一 些 不 可 侵犯 的 权利 ， 那 么 ， 世 俗 的 国家 就 必须 把 这 些 权利 作为 对 
自己 的 最 高 权力 的 一 种 合法 的 限制 来 接受 。 同 样 ， 国 家 的 一 些 权 利 也 构成 
了 对 教会 最 高 权力 的 一 种 合法 限制 。 这 样 一 来 ， 教 俗 两 种 权力 只 有 通过 对 
法 治 的 共同 承认 ， 即 承认 法 律 高 于 它们 两 者 ， 才 能 够 和 平 共 处 。 

其 次 ， 在 教会 体系 内 部 ，12 和 13 世 纪 的 教会 法 学 家 曾 描述 了 对 教皇 权 
力 的 所 谓 “ 宪 法 性 限制 ”, 例如 ， 教皇 不 得 从 事 与 整 个 教会 的 “地 位 ”相悖 的 
行为 ， 不 得 颁布 则 在 损害 教会 的 特性 、 一 般 利益 或 公共 秩序 的 法 律 。 即 便 
是 崇尚 权力 主义 的 教皇 之 一 英 诺 森 四 世 ( 1243 一 1254 年 ) 也 承认 ， 如 果 
教皇 的 命令 包含 着 有 损 教 会 的 不 公正 的 内 容 ， 便 可 以 不 服从 教皇 。 尽 管 对 
教皇 权力 的 宪法 性 限制 由 于 缺乏 一 种 可 以 向 教皇 挑战 的 有 效 的 法 庭 而 遭 到 
削弱 ， 但是， 即便 在 教皇 权力 登峰造极 之 时 ， 这 种 限制 权力 的 理论 仍然 拥 
有 坚实 的 基础 和 广泛 的 支持 ， 并 因此 推动 地 方 自治 的 发 展 。 史 家 写 道 : 

教会 是 一 个 Rechtsstaat ( 法 治国 ) ， 一 个 以 法 律 为 基础 的 国度 。 与 此 
同时 ， 对 教会 权威 的 限制 ， 尤 其 来 自 世 俗 政 治 体 的 限制 和 教会 内 部 特别 是 
教会 政府 的 特定 机 构 对 教皇 权威 的 限制 ， 培 育 出 了 某 种 超出 法 治国 意义 的 
依法 治理 (rule by law) 的 东西 ， 这 些 东西 更 接近 于 后 来 英国 人 所 说 
的 “法 律 的 统治 ”。 (10) 

最 后 ， 也 是 最 重要 的 ， 在 世俗 的 世界 里 不 仅 同样 流行 着 统治 者 必须 在 
法 律 之 下 统治 (rule under law) 的 信念 ， 而 且 创造 了 许多 关于 法 治 的 原 
则 和 规则 。 Or: , 人 人 有 权利 抵制 国王 和 法 官 的 违法 判决 。 随 着 世俗 
法 律 体 系 里 封建 法 、 庄 园 法 、 商 事 法 、 自 治 城市 法 和 形形色色 的 王室 法 的 
发 展 ， 权 利 义务 关系 变 得 更 客观 、 更 明确 、 更 少 专 断 性 ， 也 变 得 更 普遍 、 


更 一 般 、 更 统一 。 法 治 不 仅仅 是 与 正义 、 公 平 、 良 心 和 理性 相 联 系 的 抽象 
理念 ， 而 且 具 体 体现 在 像 1215 年 英格兰 《大 宪章 》、1222 年 匈牙利 (E 
簿 诏书 )》 和 市 镇 特许 状 那 样 的 法 律 文件 里 。 如 《大 宪章 》 规 定 :“ 不 得 作 
ARR SMA EERE LARS” ; EMAAR RE 
捕 、 监 禁 、 没 收 财产 、 福 夺 公 权 、 放 逐 或 任何 方式 的 伤害 ，.…… 除 非 那么 
做 是 按照 与 他 地 位 相等 的 人 的 合法 判决 或 按照 国家 法 律 ”;“ 只 有 通晓 法 律 
的 人 才能 任命 为 法 官 、 治 安 长 官 、 属 长 或 执行 殉 "。《 金 年 诏书 》 除了 相 
似 的 规定 外 ， 最 后 还 宣布 ， 若 国王 及 其 继承 者 违反 本 法 ， 人 人 皆 享 有 通过 
言语 和 行动 反抗 的 权利 ， 而 且 此 一 权利 具有 永恒 性 ， 不 应 招致 叛国 的 指 
控 。 还 值得 注意 的 是 关于 司法 客观 性 、 确 定性 的 信念 和 制度 。13 世 纪 的 法 
兰 西 和 英格兰 的 法 官 们 通常 都 认为 忠于 法 律 和 上 帝 要 甚 于 忠于 他 们 的 国王 
和 领主 。 也 是 在 这 个 时 候 “同类 案件 同样 判决 "成 为 流行 的 法 律 格言 

在 以 上 意义 上 ， 我 们 不 能 简单 地 把 法 治 观念 当做 近代 资本 主义 兴起 和 
近代 政治 革命 的 产物 。 人 其 三 ， 法 律 来 源 于 某 种 超越 于 现实 政治 权力 结 
梅 的 实在 ， 因 而 ， 法 律 被 视 为 普遍 、 客 观 而 公正 的 。 这 种 超 验 的 实在 在 当 
时 被 理解 为 神 意 和 自然 正义 ， 在 后 世 的 法 治理 论 里 则 通过 自由 、 人 权 、 民 
主 等 价值 来 解说 。 

与 法 治 传统 生成 与 演化 的 丰富 多 彩 的 历史 相 比 ， 理 论 家 们 的 解说 未 免 
显得 苍白 和 含混 。 一 位 西方 学 者 曾 说 ， 造 成 法 治 概念 时 常 模糊 不 清 的 原因 
Fe 


法 治 的 分 析 语 境 (analytical context) 出 自 西方 的 思想 和 实践 这 两 个 
不 同 的 来 源 。 法 律 实践 家 和 法 官 总 是 站 在 法 治 对 话 的 前 沿 ， 他 们 的 实践 则 
为 理论 家 所 解释 。 尽 管 法 治 有 着 丰富 的 、 难 以 割断 的 实践 的 历史 ， 但 理论 
家 所 做 的 将 它 理论 化 的 尝试 却 常常 是 杂乱 无 章 的 。 (16) 

不 过 ， 同 样 应 该 注意 的 事实 是 ， 理 论 家 们 关于 法 治 的 解说 连同 关于 自 
然 法 、 自 然 权 利和 民主 的 思想 为 锻造 近代 法 治 概念 和 法 治 的 政治 体制 提供 
了 不 可 缺少 的 理论 资源 ， 而 且 ， 在 通过 接 引 西方 学 说 而 启蒙 变法 的 非 西方 
国家 里 ， 这 些 解 说 似乎 成 了 关于 法 治 概念 的 最 具 权威 性 的 文本 来 源 ， 并 因 
此 比 作为 其 原初 解说 对 象 的 西方 制度 传统 似乎 更 具 影响 力 。 例 如 ， 阿 奎 那 
认为 ， 法 律 的 统治 乃 是 上 帝 的 道德 秩序 和 为 确保 这 个 道德 秩序 能 够 通过 理 
性 而 为 人 类 所 理解 的 神灵 启示 的 一 个 自然 映 现 ; 霍 布 斯 提供 了 第 一 个 关于 
法 治 的 现代 表述 公式 ， 按 照 这 个 公式 ， 法 治 被 看 做 建立 和 维持 治 者 与 被 治 
者 之 间 的 政治 关系 以 减缓 人 类 对 因 暴 力 和 非 自 然 死亡 而 丧失 尊严 的 恐惧 的 
一 种 方法 ; 洛克 主张 政府 必须 遵循 确定 的 、 有 效 的 法 律 ， 而 不 应 享有 绝对 
的 专断 的 权力 ; 孟 德 斯 鸠 把 三 权 分 立 作为 遏制 政府 权力 专横 、 维 持 法 律 权 


理性 或 神圣 秩序 里 剥离 出 来 ， 作 为 人 类 的 一 种 建设 ， 特 别 是 作为 欧洲 的 一 
项 历史 成 就 。 他 那 关于 法 治国 的 复杂 而 又 模糊 的 理 式 为 后 来 许多 对 法 治 进 
行 批判 性 分 析 的 理论 家 们 提供 了 语 境 。 

我 们 还 要 特别 关注 近代 以 来 那些 善于 把 实践 与 理论 相 结 合 的 理论 家 对 
法 治 的 贡献 。 例 如 ， 英 国 18 世 纪 法 学 家 布莱克 斯 通 ( William 
Blackstone ) 写 的 《英国 法 释义 》 一 书 系统 阐述 了 英国 的 法 律 制度 ， 并 将 
17、18 世 纪 盛 行 的 古典 自然 法 学 说 与 英国 的 普通 法 结合 起 来 。 邓 .肯尼迪 
(Duncan Kennedy ) 评论 说 ， 布 莱克 斯 通 并 没有 发 明 使 权利 作为 基本 巴 
盾 调和 者 的 观念 ， 这 种 观念 是 洛克 、17 世 纪 的 激进 主义 者 、《 权 利 宣言 》 
和 光荣 革命 的 成 就 。 但 是 ， 布 莱克 斯 通 把 作为 自由 主义 政治 口号 的 “ 权 
利 ”转化 为 几 千 个 普通 法 规则 。 如 果 没 有 像 他 这 样 的 人 把 权利 观念 引入 技 
术 性 的 、 几 乎 被 人 遗忘 了 的 、 显 然 又 极其 重要 的 普通 法 领域 ， 自 由 主义 学 
说 就 不 可 能 完备 ， 权 利 观念 也 不 可 能 自圆其说 。 人 就 法 治理 论 而 言 19 
世纪 的 英国 法 学 家 戴 西 (A V. Dicey) 通常 被 视 为 近代 西方 法 治理 论 的 
竟 基 人 。 戴 西 第 一 次 比较 全 面 地 阐述 了 法 治 概念 ， 这 一 阐述 乃 是 以 已 有 的 
法 治 体制 及 其 经 验 为 根据 的 。 在 《宪法 性 法 律 研究 导言 》 里 ， 他 写 道 : 

构成 宪法 基本 原则 的 所 谓 “ 法 治 "有 三 层 合 义 ， 或 者 说 可 以 从 三 个 不 同 
的 角度 来 看 。 

首先 ， 法 治 意味 着 ， 与 专横 权力 的 影响 相对 ， 正 规 的 法 律 至 高 无 上 或 
居于 主导 ， 并 且 排 除 政府 方面 的 专 擅 、 特 权 乃 至 宽泛 的 自由 裁量 权 的 存 
在 。 

其 次 ， 法 治 意味 着 法 律 面前 的 平等 ， 或 者 ， 意 味 着 所 有 的 阶层 平等 地 
服从 由 普通 的 法 院 执掌 的 国土 上 的 普通 的 法 律 ; 此 一 意义 上 的 “法 治 "排除 
这 样 的 观念 ， 即 ， 官 员 或 另类 人 可 以 不 承担 服从 管 治 着 其 他 公民 的 法 律 的 
义务 ， 或 者 说 可 以 不 受 普通 审判 机 构 的 管辖 。.….. 作 为 其 他 一 些 国家 所 
谓 “ 行 政法 "之 底蕴 的 观念 是 ， 涉 及 政府 或 其 雇员 的 事务 或 讼 争 是 超越 民事 
法 院 的 管辖 范围 的 ， 并 且 必须 由 特殊 的 和 或 多 或 少 官方 的 机 构 来 处 理 。 这 
样 的 观念 的 确 与 我 们 的 传统 和 习惯 根本 相 性 。 

最 后 ， 法 治 可 以 用 作 一 种 表述 事实 的 语 式 ， 这 种 事实 是 ， 作 为 在 外 国 
自然 地 构成 一 部 宪法 典 的 规则 ， 我 们 已 有 的 宪法 性 法 律 不 是 个 人 权利 的 来 
源 ， 而 是 其 结果 ， 并 且 是 由 法 院 来 界定 和 实施 的 ; 要 言 之 ， 通 过 法 院 和 议 
会 的 行动 ， 我 们 已 有 的 私法 原则 得 以 延伸 从 而 决定 王室 及 其 官吏 的 地 位 ; 
因此 ， 宪 法 乃 国内 普通 法 律 之 结果 。Q9) 


概括 地 讲 ， 戴 西 这 段 被 奉 为 经 典 的 话 大 致 有 三 层 意思 : 第 一 ， 人 人 此 
受 法 律 统治 而 不 受 任性 统治 ; 第 二 ， 人 人 篆 须 平等 地 服从 普通 法 律 和 法 院 
的 管辖 ， 无 人 可 凌驾 于 法 律 之 上 ,; 第 三 ， 宪 法 源 于 裁定 特定 案件 里 的 私人 
权利 的 司法 判决 ， 故 完 法 为 法 治之 体现 或 反映 ， 亦 因此 ， 个 人 权利 乃 是 法 
律 之 来 源 而 非法 律 之 结果 。 当 然 ， 对 戴 西 的 经 典 定义 也 有 不 少 不 同 的 理解 
和 评论 。 例 如 ， 昂 格 尔 只 同意 戴 西 的 前 两 层 意思 ， 认为 第 三 层 意 思 只 是 英 


国政 治 史 和 近代 自然 权利 理论 的 产物 ， 不 宜 作 为 法 治 定义 。 © 


法 治 的 主要 规 诚 


戴 西 的 经 典 概念 及 其 相关 的 不 同意 见 激励 我 们 探寻 较为 确定 、 较 为 普 
适 的 法 治 含义 。 立 于 21 世 纪 回 眸 作为 人 类 历史 成 就 的 法 治 ， 我 们 是 可 以 得 
到 比 布莱克 顿时 代 和 戴 西 时 代 明 晰 而 深刻 一 些 的 认识 的 ， 尽 管 我 们 会 遇 到 
或 许 更 多 、 更 严重 的 新 的 困惑 与 不 确定 。 在 这 里 ， 让 我 们 先 从 几 位 有 代表 
性 的 当代 著名 学 者 的 论述 入 手 ， 梳 理 一 下 至 少 是 以 语言 的 相对 确定 性 为 基 
础 的 法 治 概念 里 所 包含 的 基本 规 诚 。 


一 、 富 勒 、 拉 兹 和 菲 尼 斯 的 界 说 


富 勒 在 《法 律 之 德 》 一 书 里 把 法 律 之 德 区 分 为 内 在 之 德 和 外 在 之 德 ， 
认为 法 治 是 法 律 内 在 之 德 的 一 部 分 。 还 要 注意 的 是 ， 富 勒 认为 ， 他 所 
眼 纳 的 法 治 原则 是 法 律 存 在 的 必 备 笋 素 ， 一 种 法 律 制度 在 某 种 程度 上 必定 
与 法 治 相符 合 ， 因 为 在 法 律 和 道德 之 间 存在 一 种 本 质 的 联系 。 

拉 兹 也 把 法 治 看 做 法 律 制度 的 一 种 重要 品德 。 他 指出 ， 法 治 有 广义 和 
狭义 之 分 。 广 义 上 的 法 治 指 一 切 人 都 服从 法 律 并 受 法 律 的 统治 。 但 是 ， 按 
昭 政 治 法 律 理 论 ， 法 治 又 作 狭 义 解 ， 即 表示 政府 应 该 由 法 律 来 统治 并 服从 
法 律 。 这 种 意义 上 的 法 治理 想 通常 用 一 个 习 语 来 表达 ; “法 治 而 非 人 治 "。 
但 这 句 话 的 意思 是 模糊 的 ， 因 为 政府 的 治理 必须 既 通过 法 律 也 通过 人 。 有 


这 样 一 种 说 法 : 法 治 意味 着 一 切 政府 行为 必须 基于 法 律 并 由 法 律 赋予 权 
威 。 拉 兹 问 道 ， 这 样 的 说 法 是 不 是 同 义 反 复 呢 ? 因为 不 由 法 律 赋予 权威 的 
行为 不 可 能 作为 一 个 政府 的 治理 行为 ， 它 们 不 具备 法 律 效果 并 通常 是 非法 
的 。 拉 兹 认为 ， 如 果 区 分 作为 政治 概念 的 “治理 ”和 作为 法 律 概 念 的 “ 治 
E”, 同时 ， 区 分 专业 意义 上 “法 律 " 和 非 专 业 意 义 上 的 “法 律 ”， 那么 就 可 以 
避免 同 义 反 复 。 因 为 ， 法 治 所 诉 诸 的 是 作为 政治 概念 的 治理 ， 即 要 求 有 权 
势 的 人 和 政府 里 的 人 像 其 他 人 那样 服从 法 律 ; 法 治 里 的 法 律 不 是 律师 眼 里 
的 法 律 ， 而 是 非法 律 专业 的 普通 人 眼 里 的 法 律 ， 即 一 套 公 开 、 普 遍 并 且 相 
对 稳定 的 规则 。 不 过 ， 拉 兹 补充 说 ， 法 治 原 理 并 不 否认 法 律 制度 既 由 公 
开 、 普 遍 和 相对 稳定 的 规则 也 由 特定 的 、 细 节 性 的 规则 构成 ， 后 一 种 规则 
是 行政 官 、 法 官 和 律师 一 类 人 手 里 的 十 分 重要 的 工具 。 法 治 原 理 所 要 求 的 
只 是 特定 规则 的 制作 必须 受 公开 的 相对 稳定 的 一 般 规则 的 指导 。 

接着 ， 拉 北 指 出， 法 治 有 两 方面 的 含义 : 一 是 人 们 应 该 受 法 律 的 统治 
并 服从 法 律 ; 二 是 法 律 应 该 让 人 们 能 够 受 其 引导 。 他 认为 ， 应 该 关注 的 是 
后 一 种 含义 。 因 为 一 个 人 只 是 在 不 破坏 法 律 的 意义 上 遵守 法 律 ， 只 有 当 他 
的 法 律 知识 构成 了 他 守法 理由 的 一 部 分 时 ， 他 才 服 从 法 律 。 所 以 ， 法 律 要 
被 人 们 服从 ， 法 律 就 必须 要 能 够 引导 人 们 的 行为 。 为 此 ， 他 提出 了 法 治 的 
八条 原则 : 第 一 ， 法 律 必 须 是 可 预期 的 、 公 开 的 和 明确 的 。 这 是 一 条 最 根 
本 的 原则 。 第 二 ， 法 律 必须 是 相对 稳定 的 。 第 三 ， 必 须 在 公开 、 稳 定 、 明 
确 而 又 一 般 的 规则 的 指导 下 制定 特定 的 法 律 命令 或 行政 指令 。 第 四 ， 必 须 
保障 司法 独立 。 第 五 ， 必 须 遵 守 像 公平 审判 、 不 偏 不 倚 那 样 的 自然 正义 原 
则 。 第 六 ， 法 院 应 该 有 权 审 查 政府 其 他 部 门 的 行为 以 判定 其 是 否 合乎 法 
律 。 第 七 ， 到 法 院 打 官司 应 该 是 容易 的 。 第 八 ， 不 容许 执法 机 构 的 自由 裁 
BNE FE. © 

有 趣 的 是 ， 另 一 位 当代 著名 学 者 菲 尼 斯 所 列举 的 法 治 要 件 也 是 八 项 。 
在 《自然 法 与 自然 权利 》 一 书 里 ， 菲 尼斯 指出 ， 法 治 是 法 制 (legal 
system ) 的 一 种 特定 德 性 。 

富 勒 、 拉 兹 和 菲 尼 斯 在 侧重 和 表述 上 虽 有 不 同 ， 但 他 们 都 把 法 治 作为 
法 律 制度 的 一 种 特定 品德 ， 而且 ， 他 们 对 这 种 品德 的 把 握 有 着 相当 程度 的 
一 致 。 这 里 应 注意 的 是 ， 要 把 法 律 的 一 般 特性 与 法 律 的 特定 品德 区 别 开 
来 ， 把 法 制 与 法 治 区 别 开 来 。 我 们 可 以 说 法 律 具 有 强制 性 、 规 范 性 ， 这 是 
法 律 的 一 般 特 性 ， 也 就 是 说 ， 这 是 法 律 有 别 于 道德 、 宗 教 和 政策 的 特性 ， 
是 法 律 之 为 法 律 的 原由 。 但 是 ， 不 是 所 有 的 法 律 制 度 都 具备 法 治 这 个 特定 


品德 。 © , 但 是 ， 这 并 不 妨碍 他 坚持 人 治 。 作 为 制度 品德 ， 法 治 不 是 一 


朝 一 夕 养 成 的 ， 当 然 ， 也 不 是 在 有 了 法 律 之 后 赁 靠 所 谓 “ 严 格 执法 ”或 “一 断 
于 法 ”就 可 以 实现 的 。 在 此 意义 上 ， 应 该 把 遵循 法 律 与 遵循 法 治 严格 地 区 
分 开 来 。 

法 治 的 规 诫 是 法 治之 为 法 治 的 规定 性 ， 是 法 治 的 普 在 要 素 。 综 采 诸 说 


而 融会 之 ， 全 我 们 可 以 把; 治 的 要 件 或 要 素 表述 为 以 下 十 个 方面 ， 这 十 
个 要 素 也 是 养 成 法 治 品德 所 必须 牢记 和 依循 的 基本 规 诫 。 


=. NTA 
( 一 ) 有 普遍 的 法 律 


法 治 所 要 求 的 法 律 普 遍 性 主要 有 三 层 意思 。 第 一 ， 规 范 的 制作 要 有 一 
股 性 。 也 就 是 说 ， 法 律 规范 要 比特 定 的 案件 或 细节 宽泛 或 一 般 ， 能 够 包 
罗 、 涵 盖 后 者 ， 不 能 一 事 一 法 ， 一 事 一 例 。 规 则 表述 的 抽象 程度 与 规则 调 
整 的 普遍 程度 是 成 正比 的 。 上 古代 罗马 人 得 以 用 法 律 征服 世界 ， 在 很 大 程度 
上 旋 是 因为 法 学 家 们 创造 了 用 抽象 概念 表述 人 类 生活 中 普遍 存在 的 权利 义 
务 关 系 的 技术 ， 那 些 抽象 概念 六 成 为 普 适 的 法 律 工具 。 在 现代 法 律 里 ， 作 
为 母 法 或 根本 法 的 宪法 在 原则 和 规则 的 表述 上 尤其 必须 具备 高 度 的 抽象 
性 、 一 般 性 ， 不 能 因 事 立法 、 因 人 设 制 。 同 样 基 于 对 法 律 一 般 性 的 要 求 ， 
对 现代 社会 里 驳 杂 不 纯 的 乡 俗 里 规 之 于 法 治 的 意义 不 宜 作 出 过 于 幼稚 的 估 
量 。 第 二 ， 规 范 的 适用 要 有 一 般 性 。 这 主要 指 相 同 的 情况 必须 得 到 相同 的 
对 待 。 也 就 是 说 ， 在 规则 中 的 操作 性 语词 ( operative words ) 的 外 延 范围 
之 内 的 每 一 个 细节 都 必须 被 确认 是 在 操作 性 语词 的 外 延 范围 之 内 ， 并 因此 
是 在 规则 的 范围 之 内 。 如 果 一 项 规则 命令 :“ 为 本 法 21 条 所 管辖 的 人 不 得 
加 入 沙龙 ”, 那么 ， 它 就 必然 适用 于 所 有 的 受 21 条 管辖 的 人 和 所 有 的 沙 
龙 。 我 们 不 能 从 受 21 条 管辖 的 人 中 间 挑 出 某 些 人 ， 或 者 挑 出 某 些 沙龙 ， 然 
后 说 ， 我 们 的 规则 只 适用 于 这 些 人 和 这 些 沙龙 。 一 般 性 还 表示 法 官 和 其 他 
官员 的 自由 裁量 权 应 该 限制 在 适用 或 解释 规则 的 范围 内 。 倘 若 官 员 能 够 对 
于 同属 操作 性 语词 的 外 延 之 内 并 因此 是 在 规则 管辖 内 的 两 件 事情 作出 不 同 
的 处 理 ， 那么 ， 规 则 的 一 般 性 就 遭 到 否定 。 如 果 官 员 对 不 同 的 未 成 年 人 或 
沙龙 给 予 不 同 的 对 待 而 并 没有 说 明 他 们 (它们 ) 不 是 “真正 ”的 未 成 年 人 


或 “真正 的 沙龙， 那么 ， 就 没有 法 治 所 要 求 的 “规则 ” ©. 


(二 ) 法 律 为 公众 知晓 


法 律 必须 公布 ， 晓 之 于 民众 ， 以 便 被 指望 服从 规则 的 人 们 了 解 规则 是 


什么 。 富 勒 就 此 提出 三 条 理由 : 第 一 ， 即 便 百 人 里 仅 有 一 人 去 了 解 公布 的 
法 律 ， 也 足以 说 明 法 律 必须 公布 ， 因 为 至 少 这 个 人 有 权利 了 解法 律 ， 而 这 
个 人 又 是 国家 无 法 事先 认定 的 ; 第 二 ， 人 们 通常 不 是 因为 直接 了 解法 律 而 
是 因为 仿效 了 解法 律 者 的 行为 样式 而 守法 ， 故 少数 人 的 法 律 知识 可 以 间接 
地 影响 许多 人 的 行为 ; 第 三 ， 法 律 只 有 公布 后 才能 由 公众 评价 并 约束 其 行 
为 。 筷 》， 这 一 条 规 诚 以 及 菲 尼 斯 的 解释 为 我 们 从 法 治 的 立场 进一步 理解 
和 需 设 十 余年 来 我 国 的 普及 法 律 常识 运动 和 方兴未艾 的 法 律 援助 事业 提供 
了 一 个 重要 的 视角 。 


(=) 法 律 可 预期 


规则 之 存在 须 在 时 间 上 先 于 按 规则 审判 的 行为 。 “法 无 明文 不 

罚 ”(nulla poena sine lege ) 。 无 人 能 遵循 溯 及 既往 的 法 律 ， 因 其 行动 时 
该 项 法 律 并 不 存在 。 所 以 ， 既 不 能 制定 也 不 能 适用 溯 及 既往 的 法 律 。 尤 其 
是 直接 关系 到 人 类 行为 的 塑造 和 控制 的 刑事 法 律 倘 若 溯 及 既往 ， 便 会 产生 
一 种 令 人 难以 忍受 的 荒 户 : 在 今天 命令 某 人 在 昨天 应 该 做 或 不 应 该 做 的 事 
情 。 可 预期 性 是 支撑 法 治 价值 的 一 个 较为 关键 的 要 素 。 没 有 它 ， 个 人 自由 
就 无 从 说 起 。 从 某 种 意义 上 讲 ， 本 章 所 述 的 法 治 的 其 他 规 诫 都 是 为 了 保证 
可 预期 性 或 为 可 预期 性 所 要 求 的 。 哈 耶 克 把 法 治 定义 为 要 求 “政府 的 所 有 

行为 由 事先 已 经 确立 并 公布 的 规则 来 限定 ， 规 则 使 得 用 公平 的 确定 性 预见 


当局 在 给 定 的 情况 下 怎样 运用 其 强制 权力 成 为 可 能 "@》 


( 四 ) 法 律 明 确 
规则 必须 能 够 为 其 接收 者 所 认 知 和 理解 。 中 国 古 人 也 认识 到 这 一 点 。 


如 商 拷 认为 ， 法 律 应 该 是 为 普通 人 而 不 是 为 圣贤 订立 的 规则 ， 所 以 “圣人 
为 法 必 使 之 明白 易 知 ， sansiz O 


(五 ) 法 律 无 内 在 矛盾 


被 期 待 服从 规则 的 人 们 不 能 同时 被 命令 去 做 既 为 A 又 非 A 的 事情 。 富 勒 
说 ， 如 果 一 项 法 律 里 有 一 条 规定 车 主 应 该 在 一 月 一 日 装 上 新 牌照 ， 另 一 条 
却 规定 在 一 月 一 日 从 事 任 何 劳动 皆 属 犯罪 行为 ， 就 会 危害 法 治 。 在 这 样 的 
情况 下 ， 法 院 应 该 通过 解释 来 解决 矛盾 ， 如 只 承认 前 一 条 ， 使 车 主 在 一 月 
一 日 装 牌照 不 构成 犯罪 ， 或 者 只 承认 后 一 条 ， 使 车 主将 装 牌照 的 时 间 合 法 
地 推迟 到 一 月 二 日 。 但 最 好 的 解决 办 法 是 将 这 两 种 解释 结合 起 来 ， 使 车 主 


无 论 在 一 月 一 日 装 牌照 还 是 推迟 到 一 月 二 日 去 装 均 属 合法 ， 这 样 ， 就 使 得 
公民 能 够 自行 解决 法 律 的 矛盾 而 不 致 损害 自己 。@ 除 了 同一 法 律 的 不 同 
规定 之 间 的 矛盾 外 ， 更 常见 的 情形 是 几 个 法 律 之 间 的 矛盾 。 公 认 的 解决 原 
则 是 “后 法 优 于 前 法 ”( lex posterior derogat priori) ， 基 本 法 优 于 派生 
法 。 有 时 则 通过 前 述 的 调整 矛盾 条 款 的 办 法 来 解决 ， 但 这 种 办 法 也 会 带 来 
不 少 的 困难 。 总 地 说 来 ， 因 立法 草率 造成 的 法 律 矛盾 对 法 治 是 极为 有 害 

的 ， 但 没有 消除 这 种 危害 的 简单 原则 。 


(六 ) 法 律 可 循 


规则 的 接收 者 必须 能 够 使 其 行为 与 规则 相符 合 。 富 勒 说 ， 人 们 通常 认 
为 ， 任 何 神 智 健全 的 立法 者 ， 甚 至 邪恶 的 独裁 者 ， 也 不 会 有 理由 制定 一 项 
要 求人 们 去 做 不 可 能 做 的 事情 的 法 律 ， 但 现实 生活 却 与 此 相反 。 立 法 者 可 
能 微妙 地 、 甚 至 善意 地 制定 出 这 样 的 法 律 ， 这 就 像 一 位 好 教师 为 了 扩 增 学 
生 的 知识 而 往往 对 学 生 提出 超出 其 能 力 的 学 习 要 求 。 但 是 ， 问 题 在 于 ， 倘 
若 学 生 未 能 完全 实现 教师 的 不 切实 际 的 要 求 ， 教 师 可 以 就 学 生 已 完成 部 分 
要 求 而 表示 祝贺 ， 但 是 ， 如 果 立 法 不 切实 际 ， 政 府 官 员 就 会 面临 这 样 的 困 
境 : 要 么 强迫 公民 为 其 不 可 能 为 之 事 ， 以 至 造成 严重 的 不 正义 ; 要 么 对 公 


民 违法 视而不见 ， 从 而 削弱 对 法 律 的 尊重 。 © 


(七 ) 法 律 稳定 


规则 不 能 改变 过 快 以 致 难以 学 习 和 遵守 。 若 法 律 变 动 过 于 频繁 ， 人 们 
便 难以 了 解 在 某 个 时 候 法 律 是 什么 ， 而 且 不 可 能 在 法 律 的 指导 下 作 长 远 的 
规划 。 当 然 ， 法 律 应 该 适应 社会 的 发 展 和 变动 ， 及 时 地 废 、 改 、 立 ， 但 
是 ， 频 繁 改 变 的 法 律 和 溯 及 既往 的 法 律 一 样 危害 法 治 。 全 关 法 修改 次 娄 
的 多 少 、 甚 至 完 法 修改 的 频 度 与 宪法 稳定 与 否 也 无 必然 天 联 。 对 于 完 法 的 
稳定 性 来 讲 ， 最 重要 的 ， 一 是 制定 出 一 部 好 的 宪法 ， 它 的 原则 和 规则 可 以 
铁 之 金石 ， 恒 久 不 变 ; 二 是 宪法 的 修改 或 解释 须 忠 实 于 宪法 的 基本 原则 和 
规则 ， 从 而 有 别 于 宪法 的 重新 制定 。 或 许 正 因 此 ， 在 美国 ， 宪 法 判决 过 程 
中 的 遵循 先例 原则 被 看 做 法 治 的 关键 性 要 素 。 


( 八 ) 法 律 高 于 政府 


任何 社会 里 的 法 律 篆 有 权威 ， 法 治 所 要 求 的 法 律 权 威力 是 立 于 政府 之 
上 的 权威 。 任 何 社会 里 的 政府 篆 有 权威 ， 法 治 所 要 求 的 政府 权威 旋 是 置 于 


法 律 之 下 的 权威 。 这 里 的 “政府 ”包括 一 切 掌握 国家 管理 权力 或 执政 的 个 

人 、 和 群体 、 组 织 或 机 构 ， 不 仅仅 指 行政 机 构 。 作 为 一 个 与 “人 治 ” 相 对 立 的 
概念 ， 法 治本 身 就 是 为 了 通过 法 律 遏制 政府 权力 而 不 是 为 了 通过 法 律 管 治 
普通 民众 而 提出 来 的 。 一 种 符合 法 治 要 求 的 政治 可 以 称 做 “宪政 ”。 一 种 符 
合法 治 要 求 的 法 律 制 度 ， 一 方面 ， 要 通过 法 律 的 普遍 、 公 开 、 明 确 、 稳 

定 、 可 预期 等 品 性 来 体现 ， 另 一 方面 ， 要 通过 关于 立法 、 司 法 、 行 政 的 一 
套 制度 性 安排 来 保障 。 这 种 制度 性 要 求 主要 有 三 : 第 一 ， 官 方 行为 与 法 律 


一 致 。“ 徒 善 不 足以 为 政 ， 徒 法 不 足以 自行 。 © 


(FL) 司法 威权 


设立 司法 机 构 负 责 在 案件 中 适用 法 律 ， 并 且 对 案件 在 法 律 上 的 是 非 曲 
直 作 出 最 终 的 判断 和 结论 ， 旋 是 法 律 制度 的 至 天 紧要 的 部 分 。 司 法 没有 权 
威 ， 法 律 便 没有 权威 。 司 法 威权 包含 两 个 基本 要 素 。 第 一 ， 法 院 应 该 有 权 
通过 司法 程序 审查 政府 其 他 部 门 的 行为 ， 以 判定 其 是 否 合乎 法 律 。 如 果 政 
府 行为 的 合法 性 不 能 由 独立 的 法 院 来 验证 ， 就 难以 使 政府 机 构 的 运作 通过 
法 律 并 置 于 法 律 之 下 。 当 然 ， 司 法 审查 只 是 维护 法 律 权威 的 一 种 途径 ， 而 
且 也 不 无 缺陷 。 立 法 机 天 介入 执法 ， 如 北欧 有 些 国家 推行 的 “议会 督察 
官 ?( Ombudsmen ) 制度 ， 也 不 失 为 一 种 尝试 。 第 二 ， 司 法 独立 。 司 法 如 
果 依 附 于 法 律 以 外 的 权威 ， 便 不 可 能 依靠 司法 来 实现 法 律 的 统治 。 司 法 独 
立 不 仅仅 是 审判 独立 ， 它 包含 一 系列 关于 法 官 任命 方法 、 法 官 任期 安全 、 
法 官 薪金 标准 以 及 其 他 服务 条 件 的 规则 。 这 些 规 则 旨 在 保障 法 官 个 人 免 于 
外 部 压力 ， 独 立 于 除法 律 权威 以 外 的 一 切 权威 ， 因 此 对 于 保持 法 治 颇 为 关 
键 。 另 外 ， 司 法 独立 不 仅仅 依靠 关于 司法 体系 的 制度 设计 ， 它 在 很 大 程度 


上 还 有 赖 于 司法 阶层 作为 一 种 独立 的 社会 力量 的 崛起 。 © 


(十 ) 司法 公正 


既然 几乎 任何 法 律 管辖 下 的 任何 事情 都 要 由 法 院 最 后 作出 结论 ， 如 果 
一 件 事 情 进 入 诉讼 而 法 院 不 能 公正 地 适用 法 律 ， 那 么 ， 法 律 作为 一 种 形式 
正义 便 失去 了 意义 ， 劝 导 人 们 遵循 法 律 也 会 徒劳 无 功 。 换 言 之 ， 既 然 法 院 
要 对 法 律 是 什么 作出 结论 ， 那么 ， 只 有 法 官 公正 地 适用 法 律 ， 才 能 通过 法 
律 来 伸张 社会 正义 ， 当 事 人 也 才 会 受 法 律 的 引导 。 不 然 的 话 ， 人 们 就 只 能 
根据 其 他 的 考虑 而 不 是 根据 法 律 来 猜测 法 院 的 决定 。 培 根 说 ， 一 次 不 公 的 
判决 比 多 次 不 公 的 行为 祸害 尤 烈 ， 因 为 后 者 不 过 和 弄 脏 了 水 流 ， 前 者 却 败坏 


了 水 源 。 © 


第 三 万 ”法 治 的 基本 价值 


法 治 的 规 诫 十 条 也 好 ， 八 条 也 罢 ， 它 们 都 要 通过 特定 社会 里 的 传统 、 
伦理 和 制度 来 获得 真实 的 意义 。 接 下 来 就 该 讨论 怎样 理解 和 运用 这 些 规 
诫 。 首 先 要 问 的 是 ， 为 什么 要 订立 这 些 规 诫 ? 这 些 规 诫 的 价值 何在 ? 进言 
之 ， 为 什么 要 追求 和 维护 法 治 ? 


一 、 法 治 的 工具 价值 


大 致 说 来 ,有 这 样 两 种 对 法 治 的 不 同 理解 ， 一 种 是 工具 性 的 
(instrumental) ， 一 种 是 实体 性 (substantive ) 的 。 按 照 工具 性 的 理 
解 ， 法 治 的 价值 仅仅 在 于 保证 规则 的 有 效 性 。 换 言 之 ， 推 行 法 治 就 是 为 了 
科学 地 制定 并 有 效 地 实行 规则 。 用 流行 的 汉语 语 式 ， 就 是 “有 法 可 依 ， 有 
法 必 依 ， 执 法 必 严 ， 违 法 必 究 ”。 这 种 理解 显然 是 不 受 当 的 。 一 个 纳粹 政 
体 想 通过 规则 来 实现 其 令 人 发 指 的 目标 ， 它 必定 会 使 命令 的 制定 和 实施 符 
合 这 种 意义 上 的 “法 治 ” 要 求 。 如 果 这 样 理解 法 治 的 话 ， 那 么 ，“ 在 原则 上 ， 
一 个 基于 否定 人 权 、 普 遍 贫 困 、 种 族 隔 离 、 性 别 歧 视 和 宗教 迫害 的 非 民主 
的 法 律 制 度 就 会 比 任 何 一 种 较为 开明 的 西方 民主 政体 的 法 律 制 度 更 好 地 符 
合法 治 要 求 ” 

把 法 律 看 做 规则 ， 把 法 治 看 做 规则 有 效 性 的 向 导 ， 这 样 的 理解 首先 忽 
略 了 作为 规则 遵循 者 的 个 人 。 它 不 仅 于 实践 有 害 ， 在 理论 上 也 是 片面 而 表 
浅 的 。 作 为 法 律 制度 的 一 种 品德 ， 法 治 所 要 求 的 若干 规 诫 在 表面 上 的 确 带 
有 工具 性 ， 但 是 倘若 细 加 推 究 ， 便 不 难 发 现 ， 它 们 是 以 若干 重要 的 实体 价 
值 为 支撑 的 。 也 就 是 说 ， 法 治本 身 在 价值 上 并 非 全 然 中 立 。 富 勒 认为 ， 他 
所 说 的 以 前 述 八 项 规 诫 为 内 容 的 法 律 的 “内 在 之 德 ”， 作 为 “程序 自然 法 ”， 
从 某 种 意义 上 讲 是 中 立 的 ， 例 如 ， 法 治 对 避孕 的 道德 问题 无 能 为 力 。 法 律 
可 以 作出 鼓励 性 规定 ， 也 可 以 作出 禁止 性 规定 ， 但 无 论 哪 种 规定 都 不 妨害 


法 律 的 内 在 的 完整 性 。 但 是 ， 也 不 能 认为 法 律 无 论 采 取 任 何 实体 目标 或 价 
值 都 不 会 危害 法 治 。 法 律 的 内 在 之 德 虽然 对 广泛 道德 问题 可 能 是 中 立 的 ， 
但 若 以 人 为 视角 来 看 却 不 可 能 是 中 立 的 。 因 为 人 是 或 者 可 以 成 为 一 个 负责 
任 的 道德 主体 ,“ 以 不 公布 的 法 律 或 溯 及 既往 的 法 律 来 审判 人 的 行为 ， 或 
命令 其 为 不 可 能 为 的 行为 ， 便 是 向 人 转达 对 其 自决 能 力 的 漠视 ” © 

吾 国 先贤 梁启超 也 曾 激烈 批评 工具 性 法 治 观 。 他 认为 中 国 古 代 的 法 治 
主义 有 两 大 缺点 ， 一 是 立法 权 操 于 君主 之 手 ，“ 不 能 正本 清 源 ”, 故 法 治 实 
为 专制 ; 二 是 把 法 律 作为 尺寸 ， 把 人 视 为 可 以 用 尺寸 来 度量 的 “布匹 土 
石 ”, 否定 人 的 自由 意志 ， 故 法 治 主 义 实 为 “ 物 治 主义 ”。 © 

Bit , WER , BHELAEMAAMNRERESAEAANLA 
品德 ， 不 是 要 否定 规则 之 于 法 治 的 意义 ， 不 是 要 否定 法 治本 身 的 形式 主义 
要 求 和 规则 本 身 的 确定 性 。 在 波斯 纳 看 来 ， 第 一 ， 法 治 首先 是 法 律 秩序 的 
一 种 管理 功能 (administrative function) ， 是 一 种 程序 框架 ， 通 过 这 种 
框架 ， 法 律 结果 更 容易 识别 并 用 于 取得 其 他 政治 目的 的 计算 。 第 二 ， 在 法 
治 维护 法 律 秩序 的 稳定 的 意义 上 ， 法 治 是 一 种 “公共 的 善 ”。 法 治 能 够 确保 
法 律 秩序 里 的 变化 不 会 突然 地 或 大 规模 地 发 生 ， 而 是 要 经 过 一 段 合理 的 时 


a, © 
二 、 人 类 尊严 与 自由 : 法 治 的 核心 价值 


法 治 不 仅仅 意味 着 法 律 秩序 和 相关 的 操作 技术 ， 也 不 仅仅 意味 着 有 更 
多 的 社会 关系 由 法 律 调整 。 对 法 治 价值 的 实体 性 理解 着 眼 于 法 治本 身 所 包 
含 的 道德 原则 和 法 治 所 要 达成 的 社会 目标 ， 依 此 ， 法 治 被 看 做 一 种 培育 自 
由 、 遏 制 权势 的 方法 ， 一 种 人 类 作为 负责 任 的 道德 主体 或 自由 意志 主体 所 
从 事 的 道德 实践 。 这 样 的 理解 可 以 往 前 推 至 亚 里 士 多 德 。 亚 里 士 多 德 认为 
国家 和 法 律 的 最 终 目 的 在 于 促进 正义 和 善 德 ， 他 把 法 律 的 权威 看 做 道德 理 
想 的 一 部 分 。 Ona , 他们 是 如 何 论证 和 表述 的 呢 ? 

拉 兹 尽管 坦言 法 治 2 却 仍然 对 法 治 价值 有 实体 性 的 把 握 。 
他 把 法 治 的 价值 概括 为 三 : , 法 治 能 够 抑制 专横 的 权力 。 第 二 ， 法治 
使 法 律 自身 成 为 个 人 计划 的 二 个 稳定 、 可 靠 的 基础 ， 此 即 哈 耶 克 所 说 的 个 
人 自由 。 在 拉 兹 看 来 ， 自 由 意味 着 在 许多 可 能 性 中 作出 选择 的 有 效能 力 ， 
而 人 们 所 处 环境 的 可 预期 性 会 增进 人 们 的 行为 能 力 。 不 过 ， 这 样 的 自由 不 
同 于 政治 自由 。 政 治 自由 由 两 个 方面 构成 ， 一 是 禁止 某 种 形式 的 干涉 个 人 
自由 的 行为 ， 如 刑事 犯罪 ; 二 是 限制 公共 权威 的 权力 ， 使 它 对 个 人 自 aa 
干涉 最 小 化 ， 如 政府 不 能 限制 迁徙 自由 。 法 治 对 个 人 自由 的 保护 或 许 是 


一 种 模式 。 第 三 ， 如 果 法 律 是 尊重 人 类 尊严 的 ， 那 么 就 有 必要 庶 循 法 治 。 
莹 重 人 意味 着 把 人 作为 有 能 力 计划 和 规 设 自己 未 来 的 个 体 来 对 待 ， 因 此 , 
莹 重 人 包括 莹 重 他们 的 自治 ,尊重 他 们 控制 自己 未 来 的 权利 。 当 然 ， 由 于 
自然 的 或 个 人 天 赋 与 能 力 的 限制 ， 人 们 对 其 生活 的 掌控 从 来 就 是 有 限 的 ， 
而 且 ， 个 人 生活 总 是 会 受到 其 他 人 行为 的 影响 ， 但 只 有 三 种 干涉 才 会 构成 
对 人 的 苯 严 或 自治 的 侵犯 ， 它 们 是 侮辱 、 奴 役 和 操纵 (manipulation ) 。 

在 此 意义 上 ， 拉 兹 指出 ; “法 律 可 能 会 以 许多 方式 侵犯 人 的 尊严 。 遵 循 法 
治 无 论 如 何 也 不 能 保证 不 发 生 法 律 对 人 的 苯 严 的 侵犯 。 但 是 ， 故 意 漠视 法 
治 显然 是 侵犯 人 的 尊严 的 。 "人 在 拉 效 看 来 ， 违反 法 治 有 两 种 形式 ， 一 是 
法 律 不 确定 ， 即 法 律 不 能 使 人 们 预见 未 来 的 发 展 或 形成 确定 的 期 待 ( 如 法 
律 模糊 ， 允 许 广泛 的 自由 裁量 权 ) ; 二 是 让 人 们 对 法 律 的 期 待 破灭 或 无 

望 ， 即 鼓励 人 们 依靠 现行 法 律 并 根据 它 作 计划 的 稳定 性 和 确定 性 表象 因 制 
定 湖 及 上 既往 的 法 律 或 妨害 正当 的 法 律 实施 而 破碎 。 不 确定 之 恶 在 于 为 专横 
的 权力 提供 机 会 并 限制 人 们 规划 其 未 来 的 能 力 ， 而 期 待 破灭 之 恶 尤 大 ， 因 
为 它 侵犯 了 人 作为 自治 主体 的 尊严 。 

与 拉 兹 不 同 ， 哈 耶 克 、 德 沃 金 、 罗 尔 斯 、 菲 尼斯 等 思想 者 更 多 地 关注 
法 治 对 自由 主义 的 直接 承诺 。 哈 耶 克 十 分 赞赏 古 罗 马 思想 者 西 塞 罗 “ 为 了 
自由 ,我 们 才 服 从 法 律 "的 论断 。 在 他 看 来 ， 自 由 是 自发 社会 秩序 存在 的 
必要 条 件 ， 而 一 般 规 则 则 是 自由 得 以 存在 的 必要 条 件 。 对 一 般 规则 的 诉求 
也 就 是 对 法 治 的 诉求 。 人 》 

如 果 说 哈 耶 克 突出 了 法 治 与 自由 的 密切 关系 候 》, 它 司 在 促进 自由 这 
个 作为 公平 的 正义 里 的 首要 价值 。 那 么 ， 罗 和 尔 斯 又 是 怎样 论证 法 治之 于 自 
由 的 价值 的 呢 ? 

罗 尔 斯 构 设 了 一 个 法 律 的 理性 模式 ， 在 这 个 模式 里 ， 他 提出 了 关于 法 
律 制度 的 一 个 具有 开创 性 的 定义 :“ 法 律 制度 是 一 种 发 布 给 理性 的 个 人 以 
调整 其 行为 并 提供 社会 合作 框架 的 公共 规则 的 强制 穆 序 。”》 旺 然 ， 在 罗 
尔 斯 那里 ， 尽 管 法 治 规 诚 的 清单 上 开 列 的 一 般 性 、 一 致 性 、 公 布 于 众 、 可 
特性 等 与 工具 性 的 概念 大 致 相同 ， 但 是 ， 他 所 提供 的 正当 性 证 明 却 很 不 相 
同 。 法 治 不 是 基于 对 行为 控制 的 有 效 性 的 要 求 ， 而 是 基于 传统 自由 主义 的 
特定 的 政治 观点 。 自 由 是 一 个 核心 价值 。 罗 尔 斯 说 : 

在 其 他 事情 同等 时 ， 一 种 法 律 命令 若 更 好 地 履行 了 法 治 的 规 诚 ， 它 就 
会 比 其 他 的 法 律 命令 更 公正 地 实施 。 因 为 “ 它 将 为 自由 提供 更 安全 的 基础 
并 为 组 织 合作 规划 提供 更 好 的 手段 "。(93) 

正 是 基于 自由 原则 ， 传 统 的 工具 性 的 法 治 规 诚 被 赋予 新 的 意义 。 


以 “法 律 为 公众 知晓 ”为 例 。 罗 和 尔 斯 说 ,“ 如 果 公 民 不 能 够 知道 法 律 是 什么 并 
且 未 被 给 予 公平 的 机 会 去 考虑 法 律 的 命令 ， 那么 ， 刑 事 惩 罚 就 不 应 该 适用 


ri ©, 在 罗 尔 斯 看 来 ， 这 是 因为 惩罚 不 是 基于 报复 或 谴责 而 是 基于 


菲 尼 斯 把 法 治理 解 为 人 类 交往 和 社会 生活 的 一 种 德 性 。 法 治 规 诫 的 基 
本 点 在 于 确保 受权 威 支配 的 人 们 拥有 自我 主导 ( self-direction ) 的 尊严 ， 
并 免 于 某 种 管理 方式 的 侵扰 。 也 因此 ， 法 治 存在 于 对 正义 或 公平 的 要 求 之 
中 。 至 于 富 勒 及 其 批评 者 提出 的 专制 暴政 是 否 可 能 通过 法 治 来 达到 其 目的 
的 问题 ， 菲 尼斯 认为 ， 这 样 的 争论 没有 和 弄 清 这 里 的 “ 可 能 ”是 逻辑 的 可 能 性 
还 是 历史 的 可 能 性 。 专 制 暴政 没有 自足 的 理由 通过 正当 的 法 律 程序 来 约束 
自己 ， 因 为 这 种 自我 约束 的 理性 基点 是 互惠 、 公 平和 尊重 个 人 这 样 一 些 为 
专制 所 敌视 的 价值 。 在 菲 尼 斯 看 来 ， 专 制 暴 政 有 三 类 ， 一 是 剥 前 的 ， 即 统 
治 者 完全 追求 自己 的 利益 ， 而 不 顾 社会 里 其 他 人 的 利益 ; 二 是 意识 形态 
的 ， 即 统治 者 追求 他 们 认为 有 益 于 社会 的 目标 ， 但 他 们 追求 这 样 的 目标 采 
取 非 理性 的 方式 ， 而 且 忽视 社会 福 社 的 其 他 的 基本 方面 ; 三 是 前 两 类 的 混 
合 ， 如 纳粹 政体 。 这 三 类 政体 都 不 可 能 在 它们 的 目标 里 找到 任何 遵循 合法 
性 约束 的 理性 基础 ， 因 为 它们 想 要 的 是 确定 的 结果 ， 而 不 是 帮助 个 人 在 社 
会 里 建构 他 们 自己 。 因 此 ， 把 法 治 看 做 像 双 刃 剑 那样 既 可 为 善 亦 可 为 恶 的 
效能 性 工具 ， 是 不 对 的 。 菲 尼斯 指出 : 

法 治 概念 立 基于 这 样 的 识 见 : 治 者 与 被 治 者 之 间 相 互 作用 的 某 种 品格 
( 它 涉及 互惠 和 程序 公正 ) 因 其 自身 的 目的 而 极 有 价值 。 法 治 不 只 是 达 至 
其 他 社会 目标 的 手段 ， 也 不 应 该 轻易 地 为 其 他 的 社会 目标 作出 牺牲 。 法 治 
不 只 是 “社会 控制 ?或 “社会 工程 ?项 目 里 的 一 种 “操作 技术 ”。 (95) 

以 上 所 述 梳理 了 几 位 思想 者 把 人 类 尊严 和 自由 作为 法 治 的 核心 价值 的 
主要 论点 和 论证 过 程 。 从 这 个 核心 价值 出 发 ， 我 们 还 可 以 推演 出 其 他 的 相 
天 价值 。 例 如 ， 法 治 对 于 民主 的 价值 。 民 主 并 非法 治 的 天 然 盟友 。 民 主 是 
一 种 社会 计算 ， 如 少数 服从 多 数 便 是 一 个 计算 规则 ， 但 是 ， 若 要 在 计算 过 
程 中 遵循 既定 的 原则 并 保障 个 人 权利 ， 不 致 出 现 像 “多 数 人 的 暴政 ”"” “群众 
专政 ”或 以 整体 利益 剥夺 个 体 利益 那样 的 情形 ， 就 必须 严格 遵循 比较 明确 
的 、 一 般 的 、 客 观 的 、 尤 其 是 载 有 个 人 权利 条 款 的 法 律 规则 。 Orts 
义 上 ， 没 有 法 治 或 许可 以 有 民主 ， 但 没有 法 治 的 民主 不 仅 是 残缺 的 ， 而 且 
相当 危险 。 
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以 上 所 述 仅 限 于 从 渊源 、 规 诫 和 价值 的 角度 勾画 一 个 关于 什么 是 法 治 
的 认识 框架 。 通 过 这 样 的 努力 ， 我 们 得 以 把 法 治理 解 为 一 项 历史 成 就 和 一 
种 法 制品 德 ， 并 且 在 理解 法 治 的 工具 效用 的 同时 ， 认 识 它 对 于 人 类 尊严 与 
自由 的 意义 。 坦 率 地 讲 ， 这 个 认识 框架 可 能 为 了 其 自身 的 目的 有 意 把 某 些 
问题 简单 化 ， 并 小 心 曼 凤 地 避 开 了 某 些 矛盾 和 歧 异 。 沃 尔 克 曾 这 样 揭示 法 
治 的 内 在 矛盾 : 

一 方面 ， 法 治 表示 对 法 律 的 确定 性 和 稳定 性 的 需求 ， 以 便 人 们 得 以 相 
应 地 规划 和 组 织 他 们 的 安排 ; 但 是 ， 另 一 方面 ， 法 治 又 强调 需要 法 律 保有 
某 种 灵活 性 并 且 能 够 让 自身 适应 公共 观念 的 变化 。 一 方面 ， 作 为 法 律 面 前 
人 人 平等 的 推论 结果 ， 法 治 宣称 对 法 律 适 用 的 一 般 性 的 要 求 ， 但 是 ， 另 一 
方面 ， 法 治 又 小 心 收 收 地 让 平等 原则 不 适用 于 那些 可 以 或 者 应 该 作出 合理 
区 别 的 案件 。 不 仅 如 此 ， 司 法 独立 被 说 成 是 法 治 的 一 个 本 质 要 素 ， 但 与 此 
同时 ， 我 们 又 不 想 让 法 官 过 于 独立 ， 以 免 法 治 虹 化 为 司法 的 暴政 。(97) 

这 段 话 触 及 了 法 治 的 几 个 悖 论 ， 即 确定 与 灵活 、 稳 定 与 变革 、 一 般 与 
个 别 、 一 律 平等 与 差别 对 待 以 及 司法 独立 与 司法 廉正 之 间 的 矛盾 。 当 然 ， 
法 治 的 内 在 矛盾 不 止 于 此 。 例 如 ， 在 规则 的 治理 与 自由 裁量 权 之 间 、 个 人 
自由 与 福利 国家 规划 之 间 、 形 式 正义 与 实质 正义 之 间 、 法 律 与 情理 之 间 以 
及 法 治 与 民主 、 人 权 等 价值 之 间 ， 还 有 许多 的 矛盾 。 这 些 矛盾 在 某 种 程度 
上 出 自 法 律 本 身 的 矛盾 ， di else on 
在 一 种 内 在 的 紧张 关系 : 它 需 要 变革 又 需要 稳定 。 正 义 本 身 又 包含 着 个 人 
权利 与 社会 共同 福利 之 问 的 紧张 关系 伯 尔 曼 把 这 类 紧张 关系 视 为 西方 法 
律 传统 的 一 个 固有 矛盾 ， 并 认为 正 是 不 同时 期 的 正义 观念 与 既 存 秩序 之 间 


De TY 和 契机 。 Ozz, HFEA ELEF 


法 治 是 一 门 实践 的 艺术 。 Oyseevtis, 法 治 是 一 个 社会 的 、 
实践 的 概念 。 EDEA Aeae Ht SARUM EIAN 行为 。 


人 元 认 是 被 认 为 业已 建成 的 法 治 社会 ,还 是 正在 走向 法 治 的 社会 ， 基 法 
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治 、 怎 样 建成 法 治 以 及 怎样 操作 法 治 在 不 同 的 文化 和 制度 背景 下 是 有 着 不 


尽 相同 的 语 式 、 路 径 和 方法 的 。 

毋庸 讳言 ， 尽 管 法 治 在 20 世 纪 末 已 然 成 为 中 国 的 流行 话语 ， 但 馆 今 关 
止 ， 我 们 在 从 学 理 上 阐释 法 治 的 时 候 所 使 用 的 语言 主要 是 翻译 过 来 的 西方 
语言 ， 我 们 所 援 用 的 原理 主要 是 翻译 过 来 的 西方 原理 。 究 其 因由 ， 一 因 西 
方法 治 先 行 ， 经 验 厚 积 ， 且 学 术 经 年 ， 易 成 文化 强势 ; 二 因 法 治 力 人 类 共 
求 之 物 ， 人 类 社会 共通 之 理 ， 故 先知 先 述 、 多 知 多 述 者 遂 居 语言 优势 ; 三 
因 各 国 近世 灾难 深重 ， 学 人 难以 从 容 梳理 故 旧 ， 接 应 西学 ， 且 多 患 “ 文 化 
失语 症 ”， 不 能 用 自己 的 语言 讲 当前 发 生 的 与 自己 相关 的 事情 。 问 题 在 
于 ， 翻 译 或 许可 以 勉 力 做 到 所 谓 “ 信 、 达 、 雅 ”, 而 且 “ 信 、 达 、 雅 ”的 术 
语 、 概 念 、 原 则 或 许 还 可 以 在 业已 经 过 法 律 移 植 的 新 的 制度 环境 里 使 用 无 
碍 ， 但是， 倘若 用 它们 作为 工具 来 研究 中 国 的 历史 ， 或 者 ， 来 表述 一 种 已 
经 成 为 历史 的 不 同 的 法 律 经 验 ， 就 会 成 为 一 件 极 易 出 错 的 事情 。 例 如 ， 大 
凡 论 及 中 国 思想 史 ， 都 免不了 要 谈论 “法 治 ”“ 德 治 ” 或 < 人治 ”之 争 。 但 
是 ， 这 里 的 “ 德 治 " “人治” “法 治 ” 究 竟 指 的 是 什么 ? 如 果 从 法 理学 角度 
观察 并 与 现代 法 治理 论 相 比 较 ， 我 们 或 许 会 发 现 ， 通 常 所 谓 古 人 的 “法 
iA”, “Bia”, “人治”, 大 都 是 根据 当时 思想 者 或 学 术 流派 的 某 些 特征 或 趋 
向 乃至 他 们 所 采用 的 特定 语 势 ， 浆 合 今 人 的 脐 念 所 作 的 一 些 标识 或 归纳 。 
离开 了 对 特定 语 境 的 把 握 ， 我 们 很 难 理解 其 真实 的 意思 ， 很 难 判断 它们 究 
竟 是 不 是 意味 着 我 们 今天 所 说 的 法 治 、 人 治 或 德 治 ， 因 此 也 就 很 难 真正 了 
解 这 些 思想 的 真实 意义 和 价值 。 在 这 里 ， 我 们 一 方面 要 看 到 知识 和 语言 的 
地 方 性 ， 另 一 方面 ， 则 要 真正 下 一 番 融 会 贯通 的 工夫 。 不 然 的 话 ， 我 们 的 


研究 就 只 能 是 中 西 之 间 的 一 些 简单 的 对 照 和 褒贬。 全 二 ftte 握 中 国 十 
代 的 法 治 语 境 更 为 重要 的 是 把 握 当 代 中 国 的 法 治 语 境 。 因 为 西学 东 渐 以 


来 ， “ 官 估 法 "与 "习惯 法 "的 “短路 式 的 接合 "全 区 以 及 其 后 的 社会 政治 的 风云 
激荡 使 当代 中 国 的 法 治 语 境 变 得 极为 特殊 。 中 国 走向 法 治 的 过 程 的 确 面临 
许多 与 其 他 国家 既 共 同 亦 不 同 的 问题 。 

近 几 十 年 来 ， 中 国法 学 界 关 于 法 律 理论 的 许多 研讨 都 可 以 看 做 依循 特 
定 的 路 径 、 使 用 特定 的 语 式 来 表述 或 树立 法 治 的 规 诫 和 价值 的 积极 尝试 。 
例如 ， 关 于 法 律 本 质 的 讨论 通过 反省 “法 律 是 统治 阶级 意志 的 体现 ?这 个 命 
题 ， 在 “阶级 性 与 社会 性 ”这 一 讨论 框架 里 提出 了 法 律 的 客观 性 、 确 定性 、 
可 预期 性 等 问题 ; 法 律 与 政策 的 关系 的 讨论 不 仅 强 调 了 法 律 的 稳定 性 ， 而 
且 潜 在 地 提出 了 政府 的 政策 、 尤 其 执政 党 的 政策 能 否 违反 法 律 的 问题 ; 天 
于 法 律 继承 性 的 讨论 通过 争论 不 同 阶级 本 质 的 法 律 之 间 有 无 继承 性 ， 从 历 
史 的 角度 、 用 特殊 的 话语 触及 了 法 律 的 客观 性 、 确 定性 和 稳定 性 ; 关于 法 
律 本 位 的 讨论 提出 了 法 律 是 < 权利 本 位 ”还 是 “义务 本 位 ”问题 ， 虽 然 争论 各 


方 所 持 的 关于 权利 、 义 务 的 概念 和 关于 “本 位 ”的 定义 本 身 还 有 较 大 的 商检 
余地 ， 但 这 样 的 讨论 提醒 人 们 关注 现代 法 律 中 的 民主 、 平 等 、 自 由 等 原 
则 ， 尤 其 是 在 讲求 依法 治国 的 时 候 要 超越 漠视 个 人 权利 的 古代 法 家 的 法 治 
主义 ; 关于 法 律 文化 的 讨论 尽管 对 于 相对 客观 的 、 确 定 的 中 外 历史 上 的 法 
律 给 予 了 许多 不 客观 的 、 不 确定 的 解释 ， 乃 至 任意 的 褒贬 ， 但 它 为 我 们 提 
供 了 一 个 重 温 “五 四 "前 后 的 文化 思考 、 进 一 步 传播 现代 法 治 概念 的 重要 途 
径 ; 关于 人 权 的 讨论 虽然 也 留 有 不 少 缺憾 ， 但 它 通 过 张扬 道德 权利 ， 为 确 
立法 治 的 价值 原则 、 探 讨 法 律 运 作 过 程 中 权利 冲突 的 解决 方案 开辟 了 一 条 
路 径 ; 关于 市 场 经 济 与 法 制 建设 的 讨论 ， 从 市 场 理性 和 市 场 规则 的 角度 为 
普遍 、 客 观 、 公 开 、 可 预期 、 稳 定 以 及 公正 、 平 等 、 自 由 这 些 法 治 的 规 斌 
和 价值 提供 了 迄今 为 止 在 我 国 堪 称 最 全 面 、 最 有 说 服 力 的 正当 性 证 明 ， 尽 
管 这 种 证 成 方法 未 免 有 些 浪漫 和 粗糙 ， 而 且 没有 、 也 不 可 能 论 涉 人 的 苯 严 
和 价值 这 一 法 治 的 核心 问题 ; 关于 法 律 与 社会 之 关系 的 研究 则 为 弄 清 中 国 
社会 里 的 法 律 观念 、 权 利 意识 和 法 律 运作 机 制 ， 为 弄 清 在 中 国 究竟 应 该 怎 
样 建立 法 治 社会 以 及 究竟 应 该 建立 怎样 的 法 治 社会 作出 了 努力 。 

值得 注意 的 还 有 相关 语词 的 变化 。“ 法 治 "本 为 汉语 固有 词汇 ， 但 一 直 
不 受 青睐 。1979 年 的 一 份 中 央 文件 兽 明确 使 用 了 “法 治 "概念 @》 但 通常 
还 是 用 "法 制 "一 词 ， 如 "健全 法 制 “加 强 法 制 "， 近 几 年 来 “法 治 "一 记 
的 使 用 日 渐 频繁 ， 甚 至 多 于 法制 "。 比 如 ， 以 “法 治国 家 ” 葵 代 “法 制 国 
家 ”。 这 一 转换 至 少 表示 了 两 个 变化 : 第 一 ， 从 一 般 地 要 求 “加 强 法 制 "到 要 
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第 十 八 章 
分 权 


分 权 理 论 ， 特 别 是 经 典 的 三 权 分 立 理论 ， 似 乎 已 成 为 政治 制度 建设 和 
评价 的 不 容 置疑 的 标准 。 然 而 ， 是 否 真 的 如 此 ? 本 章 对 传统 分 权 理 论 作 了 
反思 ， 并 对 三 权 分 立 的 政体 模式 提出 了 一 些 批判 分 析 ， 认 为 其 不 能 为 建立 
优良 的 政体 提供 帮助 。 批 判 分 析 主 要 集中 于 两 点 : 分 权 理 论 误解 了 司法 权 
的 性 质 ; 没有 注意 到 立法 权 和 行政 权 一 定 程度 上 的 融合 是 政府 有 效 运转 的 
条 件 。 由 此 ， 本 章 提 出 了 替代 性 的 政 制 与 法 制 并 立 的 两 制 并 立 模式 ， 指 出 
统治 权 与 审判 权 的 分 离 和 平衡 才 是 政体 的 基础 问题 。 在 本 章 中 ， 政 制 指 的 
是 统治 权 的 安排 ， 法 制 指 的 是 审判 权 的 安排 。 政 制 与 法 制 ， 乃 是 政治 社会 
中 两 种 不 同类 型 的 公共 权力 建制 ， 其 机 构 的 组 成 、 行 使 权力 的 方式 和 范围 
都 是 不 同 的 ， 各 自 构 成 独立 完整 的 机 制 。 政 制 与 法 制 的 分 离 并 立 ， 是 政体 
完善 的 基础 ， 二 者 的 关系 ， 还 不 能 用 相互 约束 来 概括 ， 毋 于 说 ， 是 各 自 因 
为 对 方 的 存在 而 使 自身 更 加 完善 。 二 元 、 重 看、 均衡 政体 模式 是 一 种 可 供 
选择 的 政体 分 析 框 架 。 二 元 ， 指 政 制 与 法 制 或 政府 与 法 院 的 并 立 关 系 ; E 
芥 ， 指 中 央 政 府 与 地 方 政 府 的 政 制 结构 ; 均衡 ， 指 中 央 政 府 政治 部 门 内 部 
各 部 分 的 关系 。 在 此 政体 模式 中 ， 政 制 与 法 制 两 制 并 立 虽 非 涵 摄 全 部 ， 却 
是 其 中 的 基础 与 核心 。 


政治 哲学 与 分 权 


分 权 学 说 是 关于 政 制 ( constitution-regime ) 的 理论 。 这 一 理论 声称 
提出 了 保障 政治 自由 的 制度 结构 。 关 于 这 一 理论 ， 存 在 着 许多 不 同 的 论 


述 。 


分 权 早 已 成 为 现代 宪政 主义 的 一 个 中 心 概念 。1789 年 法 国 《 人 权 宣 
言 》 第 16 条 宣称 :“ 凡 权利 无 保障 和 分 权 未 确立 的 社会 ， 就 没有 宪法 。 "党 
名 政治 学 家 弗 里 德里 希 说 :“ 分 权力 是 文明 政府 之 基础 、 宪 政 主义 之 内 
涵 ”; “通过 分 权 ， 宪 政 主义 对 政府 行动 提供 了 一 套 有 效 制 衡 的 体制 .….. 它 
是 一 套 保证 公平 运作 的 规则 ， 从 而 迫使 政府 对 人 民 ' 负 责 ”@》， 

我 们 可 以 确定 ， 分 权 学 说 是 关于 政 制 的 理论 。 在 中 国 ， 人 们 喜欢 说 横 
向 分 权 与 纵向 分 权 ， 这 样 ， 分 权 在 汉语 语 境 中 也 包括 了 中 央 政 府 或 全 国 性 
政府 与 地 方 政府 关系 的 内 容 。 在 本 章 中 ， 我 们 排除 分 权 的 这 一 含义 。 分 
权 ， 无 论 有 多 少 含义 ， 都 不 涉及 联邦 主义 和 地 方 自治 方面 的 内 容 。 这 样 处 
理 ， 也 与 学 说 的 历史 脉络 和 西方 学 者 的 通常 论述 一 致 

爱德华 考 文教 授 在 为 美国 宪法 所 撰写 的 官方 国会 评论 中 ， 给 分 权 下 过 
一 个 定义 。 其 原理 可 总 结 为 如 下 几 点 : (1) 存在 三 种 具有 内 在 区 别 的 政 
府 职能 : 立法 、 行 政 、 司 法 ; (2) 这 些 相互 区 别 的 职能 应 该 分 别 由 三 个 
人 员 分 立 的 政府 部 门 行使 ;( 3 ) 这 些 部 门 在 宪法 上 应 该 平等 ， 而 且 相互 
独立 ，( 4 ) .立法 机 关 不 能 把 权力 授予 其 他 部 门 。 人 9 尔 林 在 讲 到 国 
家 分 权时 ， 也 把 权力 理解 为 国家 的 职能 ， 并 将 其 划分 为 立法 、 行 政 、 司 法 
三 种 职能 。 在 《布莱克 维尔 政治 学 百科 全 书 》 中， 关于 “分 权 说 "的 条 
目 是 这 样 解释 的 : 

这 一 学 说 的 内 容 在 于 : (1) 行政 、 立 法 和 司法 权 由 宪法 授予 不 同 的 
人 们 和 团体 。( 2 ) 政府 的 各 部 门 看 做 是 同等 和 自主 的 ， 其 中 没有 一 个 
门 服从 于 或 支配 其 他 任何 部 门 ( 比如 ， 立 法 部 门 不 能 撤销 行政 部 门 ， 行政 
部 门 同样 不 能 撤销 立法 部 门 ) 。 ( 3 ) 从 原则 上 讲 ， 没 有 一 个 政府 部 门 可 
以 使 用 宪法 授予 其 他 部 门 的 权力 比如 ， 立 法 部 门 不 能 把 它 的 权力 全 部 委 
托 给 行政 部 门 ， 或 授予 一 种 不 确定 的 创制 权 ; 而 如 果 不 是 政府 司法 部 门 ， 
就 不 能 运用 司法 权 ) 。 (4) 司法 部 门 的 活动 独立 于 政治 影响 之 外 ， 并 具 
有 职位 保障 ， 它 有 权 宣布 某 项 立法 因 违 宪 而 无 效 ( 虽然 除 美国 之 外 ， 这 项 
权力 并 不 普及 ， 可 是 它 仍然 被 分 权 学 说 看 成 是 必需 的 ) 。(4) 

我 们 仍然 需要 界定 分 权 学 说 基本 的 含义 ， 界 定 的 过 程 不 可 避免 是 一 个 
模式 化 或 理想 型 化 的 过 程 ， 突 出 其 特质 ， 排 除 其 他 有 关 理 论 的 复杂 因素 。 
维尔 为 了 理论 分 析 的 便利 ， 定 义 了 分 权 的 “纯粹 学 说 ”: 

为 了 政治 自由 的 建立 和 维护 ， 关 键 是 将 政府 划分 为 立法 、 行 政和 司法 
三 部 门 或 三 部 分 。 三 个 部 门 中 的 每 个 部 门 都 有 相应 的 、 可 确定 的 政府 职 
能 。 政 府 的 每 个 部 门 都 一 定 要 限于 行使 自己 的 职能 ， 不 允许 侵蚀 其 他 部 门 


的 职能 。 进 而 ， 组 成 这 三 个 政府 机 构 的 人 员 一 定 要 保持 分 离 和 不 同 ， 不 人 允 
许 任何 个 人 同时 是 一 个 以 上 部 门 的 成 员 。 这 样 一 来 ， 每 个 部 门将 对 其 他 部 
门 都 是 一 个 制约 ， 没 有 任何 一 群 人 将 能 够 控制 国家 的 全 部 机 器 。 (5) 

也 正如 维尔 所 说 ， 很 少 有 人 持 这 样 一 种 极端 形式 的 分 权 学 说 ， 也 更 少 
被 付 诸 实 践 ， 但 它 确 实 代 表 着 一 个 “基准 ”或 “理想 型 ”, 使 我 们 能 够 以 这 个 
稳定 的 “纯粹 分 权 学 说 ”为 准 来 观察 这 一 历史 学 说 的 变化 发 展 ， 并 考虑 到 它 
的 一 切 衍生 型 和 修饰 型 。 这 里 ， 分 权 学 说 有 四 个 要 素 : 一 是 主张 政府 机 构 
可 以 区 分 为 立法 机 关 、 行 政 机 关 、 司 法 机 关 三 个 范畴 。 二 是 认为 政府 有 三 
种 具体 的 职能 ， 这 是 一 个 社会 学 的 真理 或 规律 。 同 具体 列举 政府 具有 保持 
秩序 、 修 建 道路 、 提 供 国防 、 岩 济 灾 匾 相 比 ， 这 种 三 分 法 的 观点 极端 抽 
象 。 三 是 人 员 分 离 ， 政 府 的 三 个 部 门 应 当 由 相当 分 离 和 不 同 的 人 们 组 成 ， 
而 且 成 员 身 份 没有 重 亚 。 四 是 如 果 遵 循 关 于 机 构 、 职 能 、 人 员 分 离 的 建 
议 ， 那 么 政府 的 权力 就 受到 制约 。 人 @ sj 分 权 学 说 "的 要 点 是 政府 的 R 
能 可 以 而 且 应 当 在 一 对 一 的 基础 上 为 特定 机 构 所 专 有 ， 这 一 点 是 否 可 能 ， 
下 文 还 会 进一步 分 析 。 

然而 ， 分 权 理 论 并 不 具有 普遍 认可 的 阐述 ， 分 权 在 各 个 国家 的 制度 形 
式 也 不 一 样 。 在 政治 与 宪政 思想 的 词汇 中 ，“ 权 力 分 立 ” 这 一 短语 ， 也 许 最 
令 人 困惑 。 历 史学 家 和 政治 学 家 使 用 这 一 短语 时 ， 一 直 赋 予 它 变 动 不 居 的 
含义 。 从 正如 维尔 所 说 : 

“分 权 学 说 ” 绝 不 是 一 套 简 单 易 识 、 毫 不 含糊 的 概念 。 相 反 ， 它 代表 的 
是 政治 思想 的 一 个 领域 ， 在 这 个 领域 内 一 直 有 有 异乎 寻常 的 定义 上 的 和 术语 
使 用 上 的 混乱 。 (8) 

英国 当代 宪法 学 家 杰 弗 里 : 马 软 尔 说 : 

在 “权力 分 立 ” 这 一 看 似 简单 的 短语 中 ， 却 包含 一 系列 互相 重 赤 的 观念 
(例如 “分 配 ”“ 区 分 “隔绝 ?和 “对 抗 ” ) 。 这 些 观 念 并 非 全 部 同 义 ， 
而 且 ， 有 些 观念 的 含义 还 互 不 协调 。 至 少 ， 可 以 区 分 出 这 样 几 种 含义 : 

(1 )“ 立 法 ” “行政 ”和 “司法 ” 诸 概 念 之 间 的 区 分 。〔( 2 ) 政府 一 部 门 
成 员 与 他 部 门 成 员 的 职务 在 法 律 上 互 不 相 容 ， 至 于 人 员 之 间 是 否 做 到 任职 
分 立 ， 则 在 所 不 问 。( 3 ) 政府 一 部 门 与 他 部 门 隔绝 、 荐 免 或 独立 ， 不 受 
其 他 部 门 行为 或 干预 的 影响 。 (4 ) 政府 一 部 门 受 其 他 部 门 行为 的 制约 或 
平衡 。 政 府 一 部 门 与 他 部 门 地 位 平等 ， 而 且 ， 互 不 承担 责任 。 论 及 权力 分 
立时 ， 可 能 是 指 上 述 观念 中 的 任何 一 种 ， 或 任 几 种 的 结合 。 (9) 

布鲁斯 - 阿 克 曼 教授 的 著作 《新 分 权 》， 在 考察 了 德国 、 意 大 利 、 日 
本 、 印 度 、 加 拿 大 、 南 非 等 许多 国家 的 完 政 实践 之 后 ， 对 美国 式 的 三 权 分 


立体 制 提出 了 批评 ， 主 张 实 行 “ 有 限 议 会 制 (constrained 
parliamentarianism ) ”模式 ， 具 体 包括 一 个 半 议 会 制 ( 两 院 制 议会 但 一 个 
院 权 力 更 大 ) 、 议 会 内 税制 和 一 个 宪法 法 院 ， 并 且 认 为 这 一 模式 能 够 更 好 
地 服务 于 三 大 基本 原则 一 一 民主 、 专 业 化 、 保 护 基 本 权利 。 sn 
评 的 对 象 是 美国 的 政治 体制 和 备 德 斯 鸠 、 麦 迪 逊 的 理论 ， 而 却 将 自己 主张 
的 政 制 模式 称 为 “新 分 权 ”, 可 见 分 权 这 一 术语 的 使 用 ， 已 经 脱离 了 其 基本 
含义 而 更 加 宽泛 ， 分 权 由 此 成 了 与 政 制 结构 同 义 的 一 个 相当 一 般 的 术语 。 
美国 和 法 国 被 认为 是 实行 分 权 原则 的 典型 国家 ， 但 两 个 国家 对 权力 分 
立 原理 的 运用 很 不 相同 。 就 司法 权 与 立法 权 、 行 政权 的 关系 而 言 “分 
权 ” 在 美国 被 用 来 支持 司法 机 关 废 止 或 撤销 立法 或 行政 行为 ， 在 法 国 则 被 
用 来 反驳 司法 机 天 的 这 些 做 法 。 法 国 对 分 权 原则 的 解释 是 司法 机 关 不 能 
预 行政 事务 。1790 年 制 完 会 议 制定 的 《司法 组 织 法 》 第 13 条 规定 : 司法 
职能 和 行政 职能 不 同 ， 现 在 和 将 来 永远 分 立 。 法 官 不 得 以 任何 方式 干预 行 
政 机 关 的 活动 。 分 权 原 则 对 法 国政 府 组 织 所 产生 的 结果 ， 是 在 行政 部 门 内 
部 建立 行政 审判 制度 ， 排 除 普通 法 院 受 理 行政 诉讼 。 凯 尔 森 在 《法 与 国家 
的 一 般 理论 》 一 书 中 也 认为 ， 司 法 机 关 审 查 立 法 ， 是 在 侵犯 权力 分 立 原 
则 。 在 美国 ， 法 院 对 了 立法 进行 司法 审查 ， 则 被 认为 属于 权力 分 立 的 应 有 之 
义 。 按 照 美国 的 分 权 观 ， 政 府 各 部 门 “ 分 立 ” 之 后 ， 就 可 以 合法 地 相互 制约 
或 影响 ,而且 ， SRE, 它们 精妙 地 分 立 ， 就 是 为 了 能 够 实现 这 种 相互 制 


s, © 
二 、 分 权 的 历史 和 理论 渊源 
( 一 ) 对 政府 职能 区 分 的 认识 


对 政府 不 同 的 职能 进行 区 分 在 亚 里 士 多 德 《政治 学 》 一 书 中 就 可 见 
到 。 亚 里 士 多 德 提出 了 议事 ( 审议) 、 行 政 、 审 判 三 种 职能 的 区 分 : 

一 切 政体 都 有 三 个 要 素 ， 作 为 构成 的 基础 ， 一 个 优良 的 立法 家 在 创制 
时 必须 考虑 到 每 一 要 素 ， 人 怎样 才能 适合 于 其 所 构成 的 政体 。 倘 使 三 个 要 素 
( 部 分 ) 都 有 良好 的 组 织 ， 整 个 政体 也 将 是 一 个 健全 的 机 构 。 各 要 素 的 组 
织 如 不 相同 ， 则 由 以 合成 的 政体 也 不 相同 。 三 者 之 一 为 有 关 城 邦 一 般 公 务 
的 议事 机 能 (部 分 ) ; 其 二 为 行政 机 能 部 分 一 一 行政 机 能 有 哪些 职 司 ， 所 
主管 的 是 哪些 事 ， 以 及 他 们 怎样 选任 ， 这 些 问题 都 须 论 及 ; 其 三 为 审判 
( 司法 ) 机 能 。(12) 

亚 里 土 多 德 认为 城邦 政体 的 最 高 要 素 即 议事 机 能 ， 议 事 机 能 具有 最 高 


权力 。 但 是 ， 亚 里 士 多 德 区 分 职能 的 观点 并 不 意味 着 不 同 的 职能 应 该 委托 
给 不 同 的 人 ， 相 反 ， 他 并 不 主张 人 员 分 离 ， 古 希腊 雅典 政 制 的 指导 原则 是 
一 切 公民 直接 参与 政府 的 一 切 职能 的 原则 ， 是 与 权力 分 立 原则 直接 对 立 
的 . © 

天 于 政府 的 职能 ， 早 期 的 理论 家 们 仅仅 认识 到 政府 的 两 种 职能 ， 即 制 
定 法 律 和 实施 法 律 的 职能 。 政 府 具有 制定 法 律 和 实施 法 律 两 种 功能 的 思想 
首先 由 帕 多 阿 的 马 西 略 于 14 世 纪 初 所 前 明 ， 并 在 那些 发 展 并 捍卫 了 威尼斯 
共和 国 制度 的 人 士 的 著作 中 得 到 清楚 的 表述 。 然 而 ， 尽 管 马 西 略 和 其 他 中 
世纪 的 著作 家 们 都 曾 论 及 立法 和 行政 的 功能 ， 但 对 行政 功能 的 构想 与 现代 
行政 权力 大 相 径 庭 。 中 世纪 的 著作 家 们 将 行政 权 解 释 为 通过 法 院 、 通 过 法 
官 (在 英格兰 则 是 通过 本 土 最 高 法 官 ， 即 议会 高 级 法 院 的 最 高 权力 ) 来 实 
施法 律 。17 世 纪 末 ， 洛 克 仍 然 坚 持 基 本 上 对 政府 功能 作 两 种 划分 ， 尽 管 他 
承认 联合 的 权力 ， 即 与 外 交 事务 有 关 的 行政 作用 。 通 过 一 种 行政 机 构 而 不 
是 司法 的 程序 来 实施 法 律 ， 是 天 于 行政 功能 的 现代 观点 ， 它 直到 18 世 纪 备 
德 斯 鸠 和 布莱克 斯 通 提 出 政府 职能 的 三 分 法 一 一 立法 、 行 政和 司法 职能 
时 ， 才 完全 形成 。 © 

值得 注意 的 是 ， 在 分 权 学 说 发 展 过 程 中 ， 分 权 学 说 的 政府 职能 划分 是 
极端 抽象 的 。 关于 “政府 权力 ”的 唯一 一 贯 的、 抽象 的 表述 还 是 马 西 利 乌 斯 
提出 的 关于 立法 一 执行 的 基本 区 分 。 比 起 后 来 在 洛克 和 备 德 斯 鸠 的 影响 下 
最 终 获胜 的 关于 政府 职能 的 更 为 抽象 的 范畴 来 说 ， 博 丹 、 罗 利 、 霍 布 斯 和 
普 芬 道夫 以 及 其 他 人 提出 的 这 一 清单 也 许 更 为 现实 和 可 行 ; 但 是 在 分 权 学 
说 发 展 中 ， 很 明显 ， 关 键 的 一 步 是 使 “政府 的 诸多 权力 ”合并 成 为 少数 几 个 


范畴 ， 而 不 是 构成 一 个 包括 了 我 们 会 称 之 为 政府 “任务 ”的 长 长 清单 。 © 


(二 ) 分 权 说 的 现代 主权 观 和 法 律 观 背 景 


政府 立法 、 行 政和 司法 职能 概念 的 出 现 与 法 律 和 主权 的 现代 理论 之 间 
有 非常 紧密 的 联系 。 自 主 的 “立法 权 ” 这 种 观念 取决 于 这 样 一 个 思想 的 出 
现 ， 即 法 律 可 以 由 人 (human agency ) 来 制定 ， 并 有 一 个 真正 的 权力 来 
制定 法 律 ， 来 立法 。 在 中 世纪 早期 存在 着 这 样 的 法 律 观 ， 即 法 律 是 确定 不 
变 的 神 启 的 习惯 模式 ， 它 可 以 由 人 来 适用 和 解释 ， 但 不 能 由 人 来 改变 。 

就 “立法 ”的 人 来 说 ， 他 们 实际 上 是 在 宣布 法 律 ， 而 不 是 在 创造 法 律 。 
此 ， 政 府 可 能 只 有 一 种 “职能 ”， 即 司法 的 职能 ; 政府 的 一 切 活动 都 以 某 种 


方式 被 正当 化 为 法 律 适 用 和 解释 的 一 个 方面 。 全 这 种 现代 的 主权 观 和 法 
律 观 与 人 民主 权 论 结合 在 一 起 而 被 人 们 广泛 接受 。 


(= ) 英国 内 战 时 期 的 政治 理论 与 实践 


无 论 是 洛克 还 是 孟 德 斯 鸠 ， 都 不 能 说 是 分 权 学 说 的 创始 人 。 权 力 分 立 


学 说 诞生 并 发 展 于 英国 内 战 和 共和 政体 的 特殊 情况 下 。 i 
点 接近 于 理想 型 的 纯粹 分 权 学 说 。 


(四 ) 洛克 和 孟 德 斯 鸠 的 经 典 论述 


在 分 权 理 论 历 史上 ， 洛 克 和 孟 德 斯 坞 的 论述 是 公认 的 经 典 。 

洛克 主张 把 政府 权力 分 为 立法 、 行 政和 对 外 三 种 权力 ， 其 中 立法 权 是 
每 一 个 国家 中 的 最 高 权力 。 洛 克 强 调 立 法 机 天 应 当 关 注 普遍 性 规则 的 制 
定 ， 并 且 不 应 该 持续 开会 ， 执 行 权 一 定 要 分 立 : 

立法 权 是 指 享 有 权利 来 指导 如 何 运用 国家 的 力量 以 保障 这 个 社会 及 其 
成 员 的 权力 。 由 于 那些 必须 经 常 加 以 执行 和 它们 的 效力 总 是 持续 不 断 的 法 
律 ， 可 以 在 短期 间 内 制定 ， 因 此 ， 立 法 机 天 既 不 是 经 常 有 工作 可 做 ， 就 没 
有 必要 经 常 存 在 。 并 且 如 果 同 一 批 人 同时 拥有 制定 和 执行 法 律 的 权力 ， 这 
就 会 给 人 们 的 弱点 以 绝 大 诱惑 ， 使 他 们 动 加 要 氛 取 权力 ， 借 以 使 他 们 自己 
免 于 服从 他 们 所 制定 的 法 律 ， 并 且 在 制定 和 执行 法 律 时 ， 使 法 律 适合 于 他 
们 自己 的 私人 利益 ， 因 而 他 们 就 与 社会 的 其 余 成 员 有 不 相同 的 利益 ， 违 反 
了 社会 和 政府 的 目的 。(24) 

洛克 声称 “在 一 切 有 节制 的 君主 国家 和 组 织 良好 的 政府 中 ”, 立法 权 和 
执行 权 都 掌握 在 不 同 的 人 手 里 。 © 

立法 或 最 高 权力 机 关 不 能 挠 有 权力 ， 以 临时 的 专断 命令 来 进行 统治 ， 
而 是 必须 以 颁布 过 的 经 常 有 效 的 法 律 并 由 有 资格 的 著名 法 官 来 执行 司法 和 
判断 臣民 的 权利 。 (26) 

洛克 没有 区 分 行政 职能 和 司法 职能 ， 没 有 提出 一 个 与 立法 和 执行 并 驾 
齐 驱 的 、 分 立 的 司法 权 。 确 实 ， 关 于 司法 权 与 行政 权 的 区 别 ， 为 什么 把 政 
府 权 力 划 分 为 三 个 而 不 是 两 个 范畴 ， 在 整个 分 权 理论 中 都 是 含混 不 清 的 ， 
分 权 理论 无 论 有 多 少 不 同 的 论述 ， 其 基础 总 是 立法 和 执行 立法 二 者 的 抽象 
区 分 。 全 元 论 是 于 德 斯 地 还 是 洛克 , 没有 可 能 脱离 这 一 思考 框架 ， 尽 管 
他 们 都 强调 独立 的 法 院 的 重要 性 。 

洛克 在 政府 职能 概念 方面 的 独特 之 处 在 于 提出 了 “对 外 权 ”, 区 分 了 政 
府 的 对 外 权力 和 对 内 权力 的 不 同性 质 。 国 家 的 对 外 权 ,“ 可 以 称 之 为 自然 
的 权力 ， 因为 它 与 加 入 社会 以 前 人 人 基于 自然 享有 的 权力 相当 "人 

洛克 还 论述 了 执行 权 的 特权 (Prerogative ) 。 立 法 者 不 能 预见 并 以 法 


律 规定 一 切 有 利于 社会 的 事情 ， 有 许多 事情 非法 律 所 能 规定 ， 也 许 会 发 生 
偶然 事情 ， 这 时 恪守 法 律 反 而 有 害 ， 因 此 ， 执 行 权 的 掌握 者 拥有 “并 无 法 
律 规定 、 有 时 甚至 违反 法 律 而 依照 自由 裁处 来 为 公众 谋 福 利 的 行动 的 权 
力 ”, 这 就 是 特权 。 ©. 

在 分 权 理论 家 中 ， 备 德 斯 鸠 是 最 著名 、 影 响 最 大 的 。 备 德 斯 鸠 的 分 权 
思想 主要 在 《 论 法 的 精神 》 第 十 一 章 “ 规 定 政治 自由 的 法 律 和 政 制 的 关 
系 ” 第 六 节 “ 英 格 兰 政 制 ” 得 到 阐述 。 孟 德 斯 鸠 下 面 这 些 话 ， 已 被 各 种 著作 反 
复 引 用 ， 但 本 章 仍 需要 引用 ， 因 为 它们 确实 是 经 典 : 

每 一 个 国家 都 有 三 种 权力 : ( 一 ) 立法 权力 ; (二 ) 对 有 关 国 际 法 事 
项 的 行政 权力 ; (=) 有 关 对 民政 法 规 有 关 事 项 的 行政 权力 。 

依据 第 一 种 权力 ， 国 王 或 执政 官制 定 临 时 的 或 长 久 的 法 律 ， 并 且 修 正 
或 废止 已 制定 的 法 律 。 依 据 第 二 种 权力 ， 他 们 嫌 和 或 宣战 ， 派 遗 或 接受 使 
节 ， 维 护 公 共 安 全 ， 防 御 侵 略 。 依 据 第 三 种 权力 ， 他 们 惩罚 犯罪 或 裁决 私 
人 争 讼 。 我 们 将 称 后 者 为 司法 权力 ， 而 第 二 种 权力 则 简称 为 国家 的 行政 权 
力 。 

一 个 公民 的 政治 自由 是 一 种 心境 的 平安 状态 。 这 种 心境 的 平安 是 从 人 
人 都 认为 他 本 身 是 安全 的 这 个 看 法 产生 的 。 要 享有 这 种 自由 ， 就 必须 建立 
一 种 政府 ， 在 它 的 统治 下 一 个 公民 不 惧怕 另 一 个 公民 。 

当 立 法 权 和 行政 权 集 中 在 同一 个 人 或 同一 个 机 关 之 手 ， 自 由 便 不 复 存 
在 了 ; 因为 人 们 将 要 害怕 这 个 国王 或 议会 制定 暴虐 的 法 律 ， 并 暴虐 地 执行 
这 些 法 律 。 

如 果 司 法 权 不 同 立 法 权 和 行政 权 分 立 ， 自 由 也 就 不 存在 了 。 如 果 司 法 
权 同 立法 权 合 而 为 一 ， 则 将 对 公民 的 生命 和 自由 施行 专断 的 权力 ， 因 为 法 
官 就 是 立法 者 。 如 果 司 法 权 同 行政 权 合 而 为 一 ， 法 官 便 将 握 有 压迫 者 的 力 
Bo 

如 果 同 一 个 人 或 是 由 重要 人 物 、 贵 族 或 平民 组 成 的 同一 个 机 关 行 使 这 
三 种 权力 ， 即 制定 法 律 权 、 执 行 公 共 决 议 权 和 裁判 私人 犯罪 或 争 讼 权 ， 则 
一 切 便 都 完了 。 (35) 

孟 德 斯 鸠 一 开始 对 政府 职能 的 划分 与 洛克 相似 ， 只 是 没有 使 用 “对 外 
权 ” 这 个 术语 代替 有 关 对 外 事务 的 执行 权 ， 他 还 是 采用 了 17 世 纪 以 及 以 前 
人 们 所 熟悉 的 两 重 职能 划分 ， 即 立法 和 执行 。 但 是 ， 孟 德 斯 鸠 接着 就 以 现 
代 惯 常 的 方式 使 用 这 些 术 语 ， 这 三 种 权力 是 “制定 法 律 权 、 执 行 公共 决议 
权 和 裁判 私人 犯罪 或 争 讼 权 ”, 立法 权 “ 不 过 是 国家 的 一 般 意 志 ”，, 行政 


权 “ 不 过 是 这 种 意志 的 执行 而 已 ”, 二 者 的 行使 都 不 以 私人 为 对 象 。 Oa 


此 ， 司 法 部 门将 完全 独立 于 国家 中 的 各 种 利益 冲突 。 

备 德 斯 鸠 描述 的 是 当时 的 英国 政 制 ， 但 他 不 同 于 同时 代 的 英国 人 ， 以 
混合 政体 或 均衡 政 制 的 方式 进行 描述 ， 他 以 三 权 分 立 这 样 一 种 方式 系统 地 
阐述 了 美国 政 制 的 要 素 。 美 国政 制 中 国有 的 制约 与 平衡 的 要 素 ， 被 孟 德 斯 
鸠 纳入 到 分 权 的 理论 框架 中 来 了 ， 所 以 他 当然 不 是 我 们 上 文 所 说 的 纯粹 分 
权 论 者 。 在 他 描述 的 行政 部 门 与 立法 部 门 的 天 系 中 ， 行 政权 应 当 通 过 否决 
立法 而 分 享 立法 权 ， 而 不 能 参加 立法 事项 的 辩论 ， 它 甚至 无 须 提 案 。 行 政 
权 应 当 拥 有 根据 情况 召集 立法 机 构 并 确定 会 议 期 限 的 权力 。 这 样 ， 行 政 部 
门 就 将 能 够 防止 立法 部 门 对 其 权力 的 侵蚀 ， 保 证 立法 部 门将 不 会 成 为 专制 
的 部 门 。 在 一 个 自由 的 国家 中 ， 立 法 机 关 不 应 拥有 阻止 行政 部 门 的 权力 ， 
它 应 当 拥 有 审查 它 所 制定 的 法 律 实施 情况 的 权力 。 无 论 审查 的 结果 是 什 
么 ， 立 法 机 关 都 不 应 当 有 对 行政 者 本 人 或 他 的 行为 加 以 审讯 的 权力 。 对 于 


国王 的 大 臣 ， 立 法 机 关 行 使 弹劾 权 ， 由 下 院 控 诉 ， 上 院 审理 。 © 
、 混 合 政体 、 均 衡 政 制 与 分 权 


要 理解 上 述 特别 是 备 德 斯 鸠 的 分 权 学 说 以 及 美国 三 权 分 立体 制 的 特 
, 必须 回顾 混合 政体 学 说 。 在 西方 政治 思想 史上 ， 混合 政体 和 分 权 大 概 
最 有 影响 的 两 种 政 制 理 论 ， 但 混合 政体 理论 要 古老 得 多 。 

自 亚 里 士 多 德 开 始 ， 政 体 一 般 划 分 为 君主 、 贵 族 、 民 主 三 类 ， 如 果 某 
个 政体 同时 含有 上 述 两 类 或 三 类 成 分 ， 则 称 为 混合 政体 。 混 合 政体 的 主题 
出 现在 西方 历代 政治 理论 大 家 的 著作 中 ， 从 修 车 底 德 、 柏 拉 图 、 亚 里 士 多 
德 、 波 利 比 乌 斯 、 西 塞 罗 到 阿 奎 那 力 至 美国 的 约翰 :亚当 斯 。 

亚 里 士 多 德 《 政 治学 》 中 讨论 了 混合 政体 :“ 的 确 有 些 思想 家 认为 理 
想 的 政体 应 该 是 混合 了 各 种 政体 的 政体 "@@》 亚 里 土 多 德 论 及 斯 巴 达 具体 的 
混合 政体 ， 究竟 哪 一 个 构成 部 分 代表 了 君主 、 贵 族 、 民 主 的 因素 ， 各 家 有 
不 同 看 法 : 

这 些 思想 家 都 把 斯 巴 达 政体 看 做 君主 政体 (CKA), BAC 少数 
制 ) 和 民主 (多数 制 ) 政体 三 者 的 混合 组 织 [ 但 他 们 对 于 三 者 的 解释 却 又 
各 不 相同 ] 。 有 些 人 认为 斯 巴 达 的 二 王 代表 君主 政体 ， 其 长 老 会 议 则 代表 
BAMA , BTIRAR (监察 ) 既 由 民间 选任 ， 则 监察 会 议 便 代表 民主 政 
体 。 可 是 ， 另 一 些 人 又 认为 监察 会 议 实 际 表现 为 代 主 政治 ; 只 在 斯 巴 达 式 
的 日 常生 活 习 惯 以 及 会 餐 制度 中 ， 才 显 见 他 们 的 政体 具有 民主 精神 。 (45) 

古 希 腊 、 罗 马 共 和 的 政治 实践 和 西方 古典 政治 学 留 下 的 是 混合 政体 的 
各 种 理论 。 混 合 政体 被 认为 是 在 现实 中 可 能 有 的 最 优良 的 政体 。 罗 马 共 和 
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国 尤其 是 混合 政体 中 的 典范 ， 波 利 比 乌 斯 和 西 塞 罗 是 当时 共和 国体 系 的 理 
论 阐 释 者 。 波 利 比 乌 斯 注意 到 罗马 “国家 的 每 一 个 部 分 的 权力 不 是 牵制 其 
他 的 部 门 就 是 与 它们 相互 合作 ”, 他 总 结 道 : 

所 有 三 种 政府 因素 都 可 以 在 罗马 共和 国 中 找到 。 实 际 上 ， 不 论 在 政治 
体系 的 结构 中 ， 还 是 在 日 常 实践 的 作用 方式 中 ， 三 者 都 是 平等 、 和 谐 、 平 
衡 的 。 即 便 是 当地 人 也 不 能 确切 地 肯定 国家 在 政体 上 究竟 是 贵族 制 、 民 主 
制 还 是 君主 制 。 (46) 

西 塞 罗 也 反复 说 最 好 的 政体 是 由 王政 的 、 贵 族 的 和 人 民 的 三 种 政体 适 
当地 混合 而 成 : 

在 相当 大 程度 上 ， 较为 可 取 的 是 “混合 ”政体 ， 即 同时 将 三 种 传统 政体 
加 以 混杂 和 平衡 化 。 只 是 在 由 先 人 传 袭 下 来 的 罗马 共和 国 制 度 中 ， 希 比 策 
$ (scipioue) ， 亦 即 西 塞 罗 ， 将 这 种 政体 形式 加 以 确定 化 和 具体 化 ， 把 
以 罗马 执政 官 为 代表 的 君主 制 、 以 元 老 院 议会 为 代表 的 贵族 制 和 由 民众 大 
会 及 平民 保 民 官 为 代表 的 民主 制 绝 妙 地 混合 起 来 。 (47) 

混合 政体 的 具体 形式 是 什么 样 的 ， 似 乎 并 没有 很 确定 的 形式 。 可 以 宽 
泛 地 把 混合 政体 理解 为 在 一 个 政体 中 ， 权 力 为 两 个 以 上 的 来 源 不 同 的 群体 
所 分 享 或 两 种 以 上 简单 政府 形式 的 联合 ， 分 享 和 联合 可 以 通过 机 构 来 体 
现 ， 也 可 以 通过 程序 来 体现 ， 这 样 政体 具体 形式 就 有 多 种 变化 。 © 

古典 混合 政体 的 组 成 成 分 根据 身份 相对 固定 的 阶级 ( 君主 、 贵 族 和 平 
R, 少数 富 人 和 多 数 穷 人 ) 产生 的 机 构 共 享 权力 ， 并 且 没有 代表 制 ， 如 罗 
马 的 元 老 院 和 公民 大 会 的 构成 ; 古典 混合 政体 的 程序 是 比较 粗糙 的 ， 往 往 
表现 为 一 种 相互 的 否决 权 ， 即 除非 各 个 部 分 一 致 ， 否 则 政府 无 法 行动 ， 这 
种 安排 使 得 政治 事物 的 争论 凸现 于 表面 ， 上 古典 混合 政体 易 陷于 僵局 当中 而 
比较 脆弱 ， 高 度 依赖 于 公民 美德 。 

关于 混合 政体 与 分 权 的 区 别 ， 美 国政 治学 家 马丁 .戴尔 蒙 德 认为 混合 政 
体 每 个 构成 部 分 都 拥有 统治 权力 的 全 部 ， 功 能 性 分 权 在 原则 上 不 存在 。 戴 
尔 蒙 德 属于 列 奥 : 施 特 劳 斯 学 派 ， 他 认为 传统 的 混合 政体 和 美国 的 权力 分 立 
存在 着 深刻 的 区 别 。 全 维尔 也 对 一 者 作 了 比较 : 

混合 政体 理论 的 基础 是 这 样 一 种 确信 ， 即 必须 让 社会 中 的 主要 利益 团 
体 联 合 参 与 政府 职能 ， 以 此 来 防止 任何 一 个 利益 团体 可 能 将 自身 的 意志 强 
加 于 其 他 利益 团体 ; 而 纯粹 形式 的 分 权 理 论 将 政府 职能 分 配给 政府 各 个 说 
分 并 限制 任何 部 分 只 能 行使 其 恰当 的 职能 。 再 者 ， 分 权 学 说 中 明显 没有 混 
合 政体 理论 的 那 种 阶级 基础 。(50) 

如 果 定 义 纯粹 的 或 理想 型 的 混合 政体 ， 那 就 是 以 阶级 或 集团 为 基础 的 


各 个 机 构 共 享 (每 一 个 都 有 否决 权 ) 所 有 的 政府 权力 ， 这 和 分 权 的 思路 恰 
成 对 比 。 混 合 政体 与 分 权 的 共同 点 在 于 二 者 都 天 心 在 政府 内 建立 内 在 制约 
来 限制 权力 。 

波 利 比 阿 在 对 罗马 共和 国 的 分 析 中 提出 的 混合 政体 理论 ， 修 改 了 这 一 
理论 以 包容 罗马 选举 出 来 的 执政 官 ， 把 执政 官 当做 “君主 制 ?因素 ， 他 提供 
了 将 混合 政体 理论 转化 为 制约 平衡 理论 的 模式 ; 据 此 ， 政 府 的 机 构 也 许 并 
不 全 部 各 自 代 表 了 某 个 不 同 的 “阶级 ”, 而 是 机 构 自身 就 在 政府 结构 内 提供 
了 一 种 制度 性 的 制约 。 © 

博 林 布鲁克 论 18 世 纪 英 国政 制 是 非常 经 典 的 : 

大 不 列 颠 国王 是 最 高 的 管理 者 ， 他 在 立法 上 有 和 否决 权 。 赋 予 他 的 有 执 
行 权 以 及 其 他 几 种 权力 和 特权 ， 我 们 称 之 为 君主 专 有 权 的 权力 是 附属 于 这 
种 授权 的 。 国 会 的 两 院 拥 有 它们 的 权利 和 特权 ， 其 中 有 些 两 院 均 拥有 ; 其 
他 权力 则 为 各 自 所 特有 。 它 们 准备 法 案 、 通 过 法 案 或 者 拒绝 按 提交 的 原样 
通过 法 案 。 它 们 发 言 、 提 议 、 建 议和 抗辩 。 最 高 的 司法 权 位 于 贵族 院 。 平 
民 院 是 这 个 国家 的 大 陪审 团 ; 由 他 们 来 决断 民族 的 费用 并 据 此 提供 补给 。 
(53) 

英国 均衡 政 制 是 国王 、 贵 族 院 、 平 民 院 分 享 立 法 权 ， 同 时 每 个 机 构 都 
有 几 种 特殊 的 权力 ， 以 防止 其 他 部 门 的 侵犯 。 均 衡 政 制 理 论 是 从 混合 政体 
思想 中 演化 来 的 ， 混 合 政体 是 基础 性 的 框架 ， 但 融合 了 权力 分 立 理论 ， 分 
权 在 其 中 起 了 一 个 从 属 但 关键 的 作用 。 由 于 在 混合 政体 理论 中 没有 法 院 的 
位 置 ， 所 以 均衡 政 制 强调 贵族 院 的 最 高 司法 职能 ， 但 根据 英国 的 实际 情 
况 ， 这 是 一 个 拟 制 的 说 法 ， 是 最 高 法 院 被 拟 制 为 贵族 院 的 一 个 部 分 ， 而 不 
是 贵族 院 真 的 成 了 最 高 法 院 。1787 年 美国 宪法 设计 的 三 权 分 立 与 制衡 ， 则 
是 用 均衡 政 制 理 论 来 修正 权力 分 立 ， 分 权 是 基础 性 的 框架 ， 但 融合 了 均衡 
政 制 理论 ， 后 者 在 其 中 起 了 一 个 从 属 但 关键 的 作用 。 在 美国 ， 国王 是 立法 
机 关 的 一 个 部 分 ， 但 拥有 行政 和 其 他 专 有 特权 ; 在 美国 ， 总统 掌握 行政 
权 ， 在 立法 机 关 之 外 ， 但 总 统 拥有 立法 否决 权 。 二 者 的 区 别 在 于 强调 的 重 
点 不 一 样 ， 英 国 国王 的 立法 否决 权 是 固有 的 ， 行 政权 是 附加 的 ; 美国 总 统 
的 行政 权 是 附加 的 ， 立 法 否决 权 是 固有 的 。 也 许 ， 二 者 不 过 是 形式 上 的 区 
别 。“ 在 当时 的 英国 ， 权 力 分 立 是 一 个 三 阶级 相互 制约 平衡 制度 所 必 不 可 
少 的 、 但 又 是 从 属性 的 一 个 因素 ; 在 美国 ， 制 约 平衡 变 成 了 一 个 职能 划分 
的 政府 部 门 得 以 维护 其 相互 独立 的 制度 所 必 不 可 少 的 、 但 又 是 从 属性 因 
FRo 

有 人 如 美国 学 者 保 尔 : 艾 德 伯 格 现在 还 用 混合 政体 的 概念 来 理解 美国 政 
府 的 结构 ， 认 为 其 中 含有 贵族 制 的 成 分 ， 为 非 世袭 的 、 基 于 才 德 的 优秀 人 


士 在 政治 上 提供 了 更 大 的 发 言 权 。 © 

在 英国 ， 当 国王 和 贵族 院 原 有 的 权力 大 部 分 丧失 后 ， 出 现 了 议会 制 政 
府 ， 内 阁 由 下 院 产 生 ， 对 下 院 负责 。 均 衡 政 制 的 思想 仍然 被 用 来 分 析 议 会 
制 政府 ， 这 时 平衡 是 议会 与 政府 〈 内 阁 ) 之 间 的 平衡 ， 内 和 阁 和 议会 是 一 种 
相互 控制 的 关系 ， 在 职能 上 远 不 是 立法 和 行政 权 的 纯粹 分 立 所 能 解释 ， 甚 
至 美国 式 的 分 权 与 制衡 概念 也 不 行 。 内 疝 继 承 了 国王 的 专 有 权 ， 特 别 是 解 
散 议会 提前 大 选 的 权力 ， 内 疝 保 持 自 主 的 立场 对 议会 起 平衡 作用 ; AAA 
仅 掌 握 执行 权 ， 同 时 掌握 提议 和 创制 立法 的 权力 ， 并 且 在 事实 上 通过 党 派 
纪律 保证 议案 在 议会 的 通过 ， 因 此 内 阁 融 合 了 立法 和 行政 两 种 权力 。 议 会 
和 内 阁 是 相互 依赖 、 各 自 独立 、 相 互 合作 的 两 个 机 关 ， 一 个 并 没有 吸收 另 
外 一 个 。 内 阁 和 议会 仍 有 的 职能 区 分 ， 可 以 称 为 统治 和 控制 政府 ， 而 非 执 
行 和 立法 ， 因 此 必须 避免 所 有 权力 集中 在 同一 些 人 或 机 关 手 而 言 分 权 仍 然 
重要 ， 但 脱离 了 一 般 意 义 上 分 权 ( 了 立法 和 执行 ) 的 概念 。 有 人 认为 ， 正 是 
内 和 阁 和 议会 之 间 存 在 均衡 才 使 英国 政府 制度 同 法 国 的 第 三 和 第 四 共和 国 得 


以 区 分 。 © 
四 、 分 权 在 美国 与 法 国 


英国 ， 尽 管 是 备 德 斯 鸠 著名 理论 的 范本 ， 但 在 英国 ， 除 了 克 伦 威 尔 共 
和 国 这 段 时 间 外 ， 分 权 不 是 政 制 理 论 的 主流 。 就 法 国 和 美国 来 说 ，18 世 纪 
都 发 生 了 革命 并 重新 建设 了 他 们 的 政体 ， 于 是 分 权 理 论 都 登 上 了 两 国 的 政 
治 实践 舞台 ， 但 是 法 国人 和 美国 人 在 运用 分 权 理论 时 的 思考 方式 不 同 ， 两 
国 的 制度 发 展 也 走 上 了 非常 不 同 的 道路 。 在 法 国 ， 盏 德 斯 鸠 学 说 中 以 混合 
均衡 政 制 为 基础 提出 的 一 些 主张 被 拒绝 ， 而 他 强调 的 权力 分 立 却 成 为 法 国 
人 政 制 思想 的 核心 内 容 。 在 美国 ， 尽 管 革命 初期 ， 在 一 些 州 内 一 一 以 1776 
年 宾夕法尼亚 州 完 法 为 代表 一 一 按 弃 了 混合 与 均衡 政 制 的 内 容 ， RATA 
粹 分 权 的 学 说 ， 但是， 很 快 ， 这 种 倾向 就 得 以 纠正 ， 以 1787 年 宪法 为 代 
表 ， 美 国人 建立 了 没有 君主 和 贵族 制度 的 均衡 政 制 ， 并且 将 其 置 于 三 权 分 
立 的 总 体 框架 和 论述 当中 一 一 这 样 也 就 和 时 代 的 精神 氛围 并 不 ;中 突 。 对 
此 ， 维 尔 有 很 精 当 的 总 结 : 

权力 分 立 在 法 国 所 扮演 的 角色 与 其 在 美国 所 扮演 的 角色 是 不 同 的 。 在 
法 国 ， 纯 粹 分 权 学 说 是 作为 一 种 明确 的 意识 形态 立场 而 被 激烈 坚持 ， 而 在 
美国 这 一 学 说 更 多 是 一 个 革命 情境 的 逻辑 问题 而 不 是 关于 必要 性 的 确信 
必须 有 统管 各 个 事件 的 纯粹 学 说 。 当 时 ， 在 美国 ， 政 治 情境 使 比较 古 
老 的 思想 得 以 重新 崛起 ， 这 些 思想 很 快 又 转 而 修改 了 极端 的 权力 分 立 学 


说 。 而 在 法 国 ， 纯 粹 权力 分 立 学 说 强烈 地 并 长 期 地 占据 了 人 们 的 头脑 。 
(60) 

在 美国 ， 直 到 独立 战争 爆发 前 不 久 ， 占 统治 地 位 的 政 制 理论 和 英国 类 
似 ， 一 直 都 是 混合 均衡 政府 的 思想 ， 只 有 一 些 适 应 于 殖民 地 政府 条 件 的 修 
正 。 美 国 革命 爆发 后 ， 像 在 17 世 纪 40 年 代 英 国 的 情况 一 样 ， 旧 的 政府 理论 
变 得 不 合 时 宜 了 ， 纯 粹 权力 分 立 的 学 说 在 美国 出 现 了 ， 不 同 程度 上 各 州 政 
府 的 制度 结构 也 吸收 了 这 个 学 说 。1776 年 ， 弗 吉 尼 亚 州 的 完 法 宣称 :“ 立 
法 、 执 行 和 司法 部 门 应 当 分 立 和 区 别 ， 因 此 谁 也 不 能 行使 只 属于 其 他 部 门 
的 权力 : 除了 县 法 院 的 法 官 可 以 成 为 议会 任何 一 院 的 成 员外 ， 将 没有 任何 
个 人 同时 行使 一 种 以 上 的 权力 。 © 

1776 年 宾夕法尼亚 州 宪法 采纳 了 纯粹 分 权 ， 完 全 按 弃 了 均衡 政 制 。 该 
宪法 建立 了 一 个 单 院 制 立法 机 构 ， 一 个 由 人 民 直 接 选 举 的 12 人 组 成 的 行政 
机 构 ， 即 最 高 执行 委员 会 。 议 会 的 任何 成 员 都 不 能 选 进 执行 委员 会 ， 州 长 
和 副 州 长 由 议会 和 执行 委员 会 以 投票 方式 从 执行 委员 会 中 选举 产生 。 它 没 
有 把 司法 权 提 升 到 与 “最 高 ”立法 权 和 “最 高 ”执行 权 同 等 的 地 位 ， 也 没有 给 
他 同样 的 独立 性 。 这 反映 了 一 种 观念 : 本 质 上 政府 只 有 两 种 权力 ， 制 定 法 
律 和 执行 所 制定 法 律 的 权力 ， 司 法 权 只 是 执行 权 的 一 部 分 。 在 1784 年 4 月 
28 日 的 《宾夕法尼亚 报 》 上 ， 一 个 笔名 “A . B . ”的 人 对 该 宪法 原则 提出 了 
极为 精确 的 表述 : 

在 像 我 们 这 样 的 政府 中 ， 由 广大 自由 人 授予 的 权威 是 分 配 并 落实 在 三 
个 不 同 的 部 门 中 的 ， 即 立法 、 最 高 行政 和 司法 ， 它 们 各 自 标记 清楚 ， 独 具 
特色 。 属 于 第 一 个 部 门 的 权利 是 制定 和 修改 社会 一 般 规 则 ， 即 法 律 。 赋 予 
第 二 个 部 门 的 权利 是 执行 一 般 规则 ， 由 它 自身 以 及 主要 是 由 这 一 机 构 所 提 
名 的 该 州 的 下 级 官员 执行 。 第 三 个 部 门 严格 说 来 是 第 二 个 部 门 的 再 划分 ， 
属于 它 的 权利 是 ， 在 受 庄严 、 确 定 的 程序 规则 制约 的 常任 法 庭 里 解释 法 律 
并 将 之 适用 于 争议 案件 .…... 这 种 划分 是 自由 和 平等 政府 的 关键 ， 据 此 ,我 
们 推断 认为 ， 除 非 有 明确 的 相反 规定 ， 每 个 部 门 、 每 个 权利 都 将 只 行使 这 
个 社会 移交 给 它 的、 恰当 地 属于 它 的 一 切 权力 。 而 且 ， 在 任何 情况 下 ， 如 
果 宪 法 没有 将 天 然 属于 某 部 门 的 管辖 分 配给 某 个 部 门 ， 对 这 种 权力 错 置 应 
作 严 格 解释 ， 含 义 不 得 超出 语词 ， 同 时 要 与 常识 相符 。(62) 

摘 引 上 述 这 段 话 的 理由 在 于 : 中 国 许多 热心 政治 改革 的 人 士 的 政治 哲 
学 也 是 类 似 的 ， 他 们 心中 理想 并 加 以 鼓吹 在 中 国 实行 的 政 制 也 正 是 这 样 
的 ， 殊 不 知 他 们 误解 了 美国 宪法 ， 不 明了 西方 政 制 思 想 的 精华 。 这 样 一 种 
极端 、 教 条 的 分 权 ， 或 无 法 运转 ， 或 产生 各 种 弊端 。 麦 迪 运 在 《联邦 党 人 
文集 》 第 48 篇 中 ， 抒 击 了 靠 在 宪法 中 准确 地 标 出 立法 、 行 政 、 司 法 三 部 门 


的 界限 ， 靠 一 部 书面 文件 就 能 防止 权力 侵犯 的 思路 ， 而 上 述 弗 吉 尼 亚 州 和 
宾夕法尼亚 州 可 作为 反面 的 例子 。 麦 迪 运 指出 ， 宾 夕 法 尼 亚 州立 法 机 关 对 
宪法 明目张胆 的 违反 大 部 分 可 以 认为 是 组 织 不 善 的 政府 的 自然 产物 。 © 

在 美国 制 完 会 议 召开 的 时 候 ， 权 力 分 立 在 美国 人 那里 已 经 成 为 “一 个 
平常 的 原则 ”或 政治 正确 ， 但 此 前 各 州 的 实践 使 得 制约 平衡 观点 重新 被 接 
受 了 ， 人 们 认识 到 单 靠 规定 立法 权 的 范围 不 能 保障 立法 机 构 不 进行 权力 侵 
犯 。《 联 邦 党 人 文集 》 特 别 是 麦迪 进 为 宪法 所 作 的 辩护 ， 使 我 们 看 到 在 美 
国 两 种 政 制 理论 是 如 何 融 合 的 ， 或 者 更 准确 地 说 ， 如 何在 分 权 的 形式 下 实 
现 均 衡 政 制 。 

麦迪 逊 认为 ， 简 单 的 分 权 观 点 一 一 认为 我 们 可 以 清楚 地 划分 出 立法 、 
司法 、 行 政权 力 ， 并 且 由 三 个 机 构 分 别 行使 、 不 相 混淆 ， 是 不 适当 的 : 

经 验 教导 我 们 ， 在 政治 学 中 还 没有 什么 技巧 能 充分 确定 地 辨别 和 定义 
政府 的 三 大 分 支 一 一 立法 、 行 政和 司法 ， 甚 至 不 同 立法 部 门 的 特权 和 权 
力 。 在 实践 中 每 天 发 生 一 些 问题 ， 这 就 证 明 含混 不 清 存在 于 上 述 主题 中 ， 
并 且 使 最 伟大 的 政治 学 家 深 感 为 难 。 (64) 

在 实践 中 无 法 找到 适当 的 规定 ， 以 便 保 持 理论 上 所 述 的 权力 分 立 。 备 
德 斯 鸠 的 著名 政治 格言 依据 的 是 英国 政 制 ， 但 是 “最 粗略 地 看 看 英国 完 
法 ， 我 们 必然 看 出 立法 、 行政 和 司法 部 门 绝 不 是 彼此 完全 分 立 的 "人 

那么 ， 依 靠 完 法 在 书面 上 划分 各 部 门 的 法 定 范围 ， 是 否 足 以 防止 政府 
所 有 权力 集中 在 同一 些 人 手中 呢 ? 麦迪 运用 美国 大 多 数 州 宪法 的 情况 特别 
是 弗吉尼亚 州 和 宾夕法尼亚 州 说 明 这 是 不 可 能 的 。 ©. 

为 了 保持 宪法 所 规定 的 各 部 门 之 间 的 权力 的 必要 划分 ， 麦 迪 运 的 解决 
办 法 是 :“ 这 样 来 设计 政府 的 内 部 结构 ， 使 其 某 些 组 成 部 分 可 以 由 于 相互 
关系 成 为 各 守 本 分 的 手段 ”;“ 防 止 把 某 些 权力 逐渐 集中 于 同一 部 门 的 最 可 
靠 办 法 ， 就 是 给 予 各 部 门 的 主管 人 抵制 其 他 部 门 侵 犯 的 必要 法 定 手段 和 个 
人 的 主动 。 在 这 方面 ， 如 同 其 他 各 方面 一 样 ， 防 御 规 定 必须 与 攻击 的 危险 
相称 。 野心 必须 用 野心 来 对 抗 "人 也 就 是 说 在 组 织 一 个 政府 时 ， 使 政府 
能 控制 自身 ， 需 要 在 政府 内 部 建立 用 相反 和 敌对 的 关心 来 补足 较 好 动机 的 
缺陷 。 

美国 宪法 并 没有 严格 地 对 “分 权 ?进行 设计 ， 更 准确 地 说 ， 它 设计 出 
了 “分 享 权力 的 分 立 机 构 ”( separate institutions sharing powers ) 。 三 权 
之 间 的 界限 并 不 是 完全 清晰 的 ， 宪 法 也 不 可 能 一 次 性 地 将 所 有 权力 划分 得 
一 清二 楚 ， 权 力 的 界限 是 在 后 来 的 实践 中 慢 慢 清晰 化 的 。 三 权 即 使 在 宪法 
的 明确 规定 中 也 是 部 分 重合 和 分 享 的 ， 例 如 ， 总统 通过 行使 否决 权 而 事实 


上 分 享 了 部 分 立法 权 ， 而 参议 院 对 总 统 的 众多 任命 享有 批准 权 而 事实 上 分 
享 了 行政 权 ， 权 力 的 部 分 混合 与 给 予 各 部 门 抵 制 其 他 部 门 侵犯 的 必要 法 定 
手段 ， 就 形成 了 权力 的 制衡 (checks and balances ) 。 

法 国 大 革命 后 到 1814 年 ， 主 流 的 理论 和 其 间 出 现 的 几 部 宪法 ， 坚 持 的 
都 是 纯粹 分 权 。 法 国人 顽固 地 确信 卢梭 的 抽象 的 职能 划分 一 一 一 些 人 只 能 
表达 意愿 ， 另 一 些 人 只 能 行为 ， 并 将 之 变 成 宪法 。 他 们 也 热爱 自由 ， 力 图 
避免 专制 ， 但 是 他 们 建立 的 体制 结局 却 是 以 专制 告终 ,不 是 变 成 大 会 制 政 
府 ， 就 是 为 个 人 独裁 的 帝国 开辟 道路 。1848 年 ， 同 样 的 故事 又 重演 了 一 
遍 。 

法 国人 的 分 权 概念 也 促成 独特 的 法 国 行政 法 院 的 产生 。 每 个 权力 机 关 
在 自己 的 权力 范围 内 行使 职权 ， 对 其 权限 范围 内 的 所 有 行为 有 管辖 权 。 这 
样 一 切 涉 及 行政 文件 的 事务 ， 包 括 这 些 文件 的 制定 、 执 行 、 评 价 等 都 属于 
行政 权 的 管辖 范围 。 这 种 观念 体现 在 1790 年 制 完 会 议 制 定 的 《司法 组 织 
法 》 中 。 该 法 第 10 条 禁止 普通 法 院 行使 立法 权力 ， 第 13 条 禁止 法 官 干预 行 
政 活动 :“ 司 法 职能 和 行政 职能 不 同 ， 现 在 和 将 来 永远 分 立 。 法 官 不 得 以 
任何 方式 干预 行政 机 关 的 活动 ， 也 不 能 因 其 职务 上 原因 传唤 行政 官员 到 

关于 司法 权 与 立法 、 行 政权 的 分 立 ， 法 国 和 美国 有 完全 相反 的 理解 ， 
这 两 种 理解 不 可 能 同时 正确 ; 然而 ， 两 种 理解 中 的 司法 体制 都 获得 了 成 
功 ， 发 挥 了 相似 的 作用 ， 法 国 行政 法 院 的 运转 方式 实际 上 更 类 似 于 英 、 美 
的 法 院 ， 法 国 行政 法 与 美国 宪法 、 行 政法 发 展 的 历程 是 类 似 的 。 也 许 ， 不 
得 不 说 ， 两 种 关于 分 权 的 理解 ， 就 和 司法 权 相 关 的 部 分 而 言 ， 都 是 非常 表 
面 的 ， 仅 在 对 各 自 国家 司法 体制 的 正当 性 辩护 中 起 了 一 种 修辞 的 作用 。 


司法 权 与 治理 权 的 区 分 


分 权 理论 有 不 少 批评 者 。 我 们 已 经 前 述 了 分 权 的 歧义 问题 ， 因 此 ， 对 


分 权 的 批评 也 是 有 歧义 的 ， 各 种 批评 针对 的 很 可 能 并 不 是 同一 个 对 象 。 这 
里 我 们 能 得 到 的 可 能 不 过 是 表面 的 或 形式 的 归 类 ， 即 对 分 权 的 批评 就 是 那 
些 在 负面 的 意义 上 使 用 “分 权 ?” 这 个 术语 或 对 之 不 以 为 然 。 麦 迪 逊 是 分 权 论 
者 或 分 权 理论 家 ， 但 是 ， 一 个 人 完全 可 以 和 他 的 主张 实质 类 似 ， 却 由 于 术 
语 使 用 的 原因 而 成 为 分 权 的 批评 家 。 我 们 仍然 需要 叙述 一 些 人 的 学 说 ， 这 
些 学 说 会 给 我 们 启发 ， 而 最 需 注 意 的 是 这 些 学 说 针对 的 具体 对 象 是 什么 。 
在 分 权 理论 的 批评 中 ， 关 于 “立法 权 和 行政 权 一 定 程 度 上 的 融合 是 政 


府 有 效 运转 的 条 件 ” 比 较 容易 理解 ， 实 践 会 告诉 我 们 这 一 点 。 但 这 不 是 本 
章 的 重点 ， 这 个 批评 会 产生 修正 性 模式 而 不 会 导致 替代 性 模式 的 产生 。 妻 


基文 对 于 治理 权 与 审判 权 的 区 分 是 最 有 启发 性 的 ， 这 颠覆 了 分 权 理 论 的 基 
础 。 本 章 认 为 ， 分 权 理论 其 实 误解 了 司法 权 的 性 质 ， 判 例 法 院 的 意义 不 在 
其 视野 中 ， 分 权 理 论 存 在 的 问题 需要 替代 性 的 模式 。 


一 、 分 权 的 批评 家 
(一 ) 维尔 


维尔 批评 的 对 象 是 他 定义 的 纯粹 分 权 学 说 ， 这 是 其 《 完 政 与 分 权 》 的 
重要 内 容 。 英 国 、 法 国 、 美 国 的 实践 证 明 纯粹 分 权 是 不 可 运转 的 体制 。 维 
尔 认 为 ， 实 践 中 不 可 能 做 到 纯粹 分 权 : 

纯粹 权力 分 立 学 说 隐 含 着 的 是 ， 可 以 在 政府 的 各 部 门 之 间 对 政府 职能 
作 独 到 的 划分 ， 做 到 任何 部 门 都 不 需要 行使 其 他 部 门 的 职能 。 在 实践 上 , 
这 种 职能 划分 从 来 没有 实现 过 ， 即 使 可 能 ， 事 实 上 也 不 可 欲 ， 因 为 它 将 涉 
及 政府 活动 的 中 断 ， 而 这 是 无 法 容忍 的 。 但 对 政府 职能 三 分 概念 的 批评 可 
以 大 大 深入 一 些 ， 而 不 仅仅 指出 它 从 来 也 没有 在 实践 中 完全 实现 。 人 们 可 
以 提出 ， 政 治 结构 的 “多 重 职 能 ”可 以 甚至 必须 达到 这 一 点 ， 即 任何 职能 划 
分 的 努力 都 是 不 可 能 的 。 (73) 

但 是 ， 维 尔 不 反对 甚至 赞美 吸收 了 分 权 要 素 的 英国 均衡 政 制 和 加 入 了 
制约 平衡 要 素 的 美国 式 分 权 。 


(=) TĦ 


詹 宁 斯 心目 中 的 分 权 学 说 还 是 以 洛克 、 盏 德 斯 鸠 著作 为 核心 的 。 © 
詹 宁 斯 对 分 权 的 批评 集中 于 “立法 “行政 ”“ 司 法 ”三 种 职能 的 划分 上 : 


那 种 认为 可 以 通过 分 析 来 区 别 “ 立 法 ” “行政 ?以 及 “司法 ”三 种 权力 的 


想法 更 是 不 能 成 立 的 。 孟 德 斯 鸠 并 没有 作出 很 好 的 区 别 ， 他 的 后 继 者 也 没 
有 一 个 人 成 功 地 描述 过 它们 。 许 多 专家 认为 ， 这 三 种 权力 是 不 可 能 严格 区 
分 的 。 例 如 ， 不 同类 别 的 职能 某 些 具 有 某 些 特征 ， 因 而 它们 应 由 例如 一 批 
独立 的 法 官 来 行使 ; 但 是 ， 任 何 单独 一 项 特征 或 一 组 特征 都 不 能 使 立法 机 
构 立 即 决定 某 一 特定 职能 应 当 赋予 某 一 批 法 官 ， 换 言 之 ， 任 何 单独 一 项 特 
征 或 一 组 特征 都 不 能 区 分 出 “司法 "类 职能 。 同 样 ， 有 时 人 们 认为 ，“ 普 饥 
性 ?法 律 应 该 由 立法 机 构 制定 ; 人 们 还 认为 ， 有 些 个 别 决定 ， 应 由 立法 机 
构 而 非 别 的 机 构 作出 。 至 少 应 有 三 类 机 构 ， 但 他 们 的 区 分 不 是 根据 它们 职 
能 的 特征 ， 而 是 根据 它们 的 组 成 以 及 行使 职能 的 方法 。(75) 

詹 宁 斯 的 见解 带 有 强烈 的 反 本 质 主义 特征 。 在 他 看 来 ， 我 们 不 能 拥有 
什么 标准 区 分 “立法 ” “行政” “司法 ”三 种 职能 ， 可 以 区 分 的 是 议会 、 内 
阁 、 法 院 的 职能 ， 因 为 我 们 能 够 区 分 三 个 不 同 的 机 构 。 他 主张 的 是 职能 的 
形式 划分 : 若 主张 权力 之 划分 ， 是 因为 国家 职能 具有 分 为 三 种 的 内 在 特 
征 ， 则 权力 分 立 的 概念 是 实质 的 ， 否 则 便 是 形式 的 。@@ 

政府 职能 的 配置 乃 是 根据 机 构 的 组 成 与 运行 方式 ， 将 各 种 不 同 的 具体 
职能 分 别 分 配 到 不 同 的 机 构 那里 。 对 分 权 的 意见 分 歧 并 不 在 于 是 否 要 维护 
这 种 划分 ， 而 在 于 它 是 否 符合 政府 各 种 职能 在 性 质 上 的 差别 ， 或 者 它 是 否 
不 仅 是 一 种 在 职能 的 形式 或 程序 上 的 差别 ， 而 且 是 一 种 与 由 不 同 原因 而 产 
生 的 不 同 职能 相 一 致 的 差别 ， 这 些 原因 与 三 种 机 构 的 人 员 及 运作 方式 有 
x, © 

詹 宁 斯 认为 分 权 原 则 无 助 于 职能 的 分 配 。 作 为 一 种 分 析 工 具 ， 分 权 学 
说 并 不 能 帮助 得 出 一 个 清晰 的 区 别 ， 在 任何 情况 下 也 都 不 能 有 助 于 决定 什 


么 职能 应 由 议会 行使 ,什么 职能 应 由 行政 机 构 行 使 。 © 


(=) SRR 


英国 完 法 学 家 杰 弗 里 .马歇尔 与 久 宁 斯 一 道 被 认为 是 分 权 的 著名 攻击 


«, © 


在 马歇尔 那里 ， 分 权 学 说 是 说 不 清 、 道 不 明 的 事物 ， 无 法 对 于 政府 体 


判 ， 他 是 对 实际 中 人 们 对 “分 权 原 理 ” 的 使 用 、 援 引进 行 描述 和 总 结 。 马 吹 
尔 发 现 ， 公 认 的 权力 分 立 观 点 同 历史 上 的 其 他 政治 理论 分 开 并 不 是 容易 的 
事 。 在 不 少 情况 下 ， 两 种 相反 的 结论 ， 对 立 的 双方 都 会 宣称 遵照 的 是 分 权 
原理 。 人 们 对 权力 分 立 原 理 的 运用 一 直 就 不 统一 ， 既 用 它 支 持 司 法 机 关 废 
止 或 撤销 立法 或 行政 行为 ， 也 用 它 反驳 司法 机 天 的 这 些 做 法 。 当 前 ， 这 两 


种 不 同 的 场景 均 有 实例 。 在 瘟 格 鲁 一 美利坚 运用 该 原理 的 过 程 中 ,产生 了 
这 样 的 观念 ， 那 就 是 ， 政 府 各 部 门 “ 分 立 ” 之 后 ， 就 可 以 合法 地 相互 制约 或 
影响 ， 而且， BRE, 它们 精妙 地 分 立 ， 就 是 为 了 能 够 实现 这 种 相互 制 | 
约 。 因 此 ( 除 其 他 例证 外 ) ， 对 立法 进行 司法 审查 ， 就 属于 典型 美利坚 意 
义 上 的 权力 分 立 。 与 此 相反 ， 在 法 兰 西 ， 人 们 认为 ， 分 立 后 的 权力 ， 不 应 
干涉 对 方 的 运转 。 因 此 ， 由 司法 机 关 审 查 立法 或 行政 行为 ， 就 被 认为 无 法 
容忍 。 在 这 里 ， 人 们 也 认为 ， 政 府 的 各 种 权力 是 分 立 ， 但 意思 却 是 ， 彼 此 
隔 开 或 相互 隔绝 。 凯 尔 森 在 《法 与 国家 的 一 般 理 论 》 一 书 中 ， 似 乎 就 持 类 
似 观点 。 在 该 书 中 ， 他 认为 ，“ 司 法 机 关 审 查 立法 ， 显 然 是 在 侵犯 权力 分 
立 原 则 "人 人 们 既 用 分 权 反 对 司法 审查 ， 也 用 分 权 赞 成 司法 审查 。 在 美 
国 ， 关 于 司法 审查 应 该 回避 的 政治 问题 也 是 一 样 ， 一 个 案子 是 否 涉及 政治 
问题 ， 对 立 双方 都 援引 分 权 来 证 明 自 己 的 观点 。 关 于 司法 权 的 分 立 ， 实 际 
包含 两 种 观念 : 司法 职位 的 安全 与 法 官 免 受 不 当 影响 ; 禁止 司法 、 立 法 和 
行政 权能 的 合并 或 混合 ， 这 导致 混乱 。 关 于 立法 委托 与 立法 、 行 政权 分 立 
在 当代 的 弱化 问题 ， 从 分 权 出 发 的 观点 也 莫 囊 一 是。 最 后 ， 马 软 尔 总 结 
分 权 概 念 的 不 足 之 处 : 

第 一 ， 很 难 明确 说 ， 是 否 存 在 这 样 一 种 分 立 ， 如 果 存 在 ， 是 什么 意义 
上 的 分 立 。 有 观点 认为 ， 完 法 已 经 宣布 ， 立 法 、 行 政和 司法 权 已 被 授予 特 
定 的 人 或 机 关 ， 但 这 种 观点 并 非 毫 无 争议 。 

第 二 ， 即 使 存在 权力 分 立 ， 仍 难以 搞 清 ， 分 立 的 到 底 是 什么 ， 

为 ，“ 立 法 ” “裁决 2 和 “行政 ? 诸 观念 ， 尚 未 表明 可 以 有 精确 的 定义 。 

第 三 ， 人 们 一 直 用 分立” 概念 涵 括 这 样 一 些 观念 ， 人 员 的 任职 分 离 ， 
角色 或 职位 在 法 律 上 互 不 相 容 ， 职 能 的 区 分 ， 机 关 间 的 隔绝 或 容 免 ， 以 及 
相互 制约 、 监 督 或 一 机 关 对 其 他 机 关 的 监控 。 

第 四 ， 当 考察 政府 权能 的 混合 时 ， 人 们 对 区 分 立法 职能 和 行政 权能 的 
方式 ， 一 直 就 不 同 于 对 待 司 法 职能 和 另外 两 种 职能 的 区 分 。 权 力 分 立 原理 
并 未 告诉 我 们 ， 这 种 区 别 对 待 是 否 恰当 或 必要 ， 或 者 政府 部 门 之 间 自 愿 转 
移 职 能 或 者 部 分 委任 职能 是 否 合法 。 

总 之 ， 这 一 原则 已 沾染 太 多 不 精确 与 不 一 致 ， 结 果 ， 它 只 应 被 看 做 一 
大 堆 杂 乱 的 政策 观点 ， 从 另外 角度 看 ， 这 些 观点 或 许 值得 赞同 ， 或 许 值得 
否定 。 (83) 

马歇尔 的 观点 ， 有 两 点 需要 注意 。 他 认为 分 权 可 能 只 
问题 ， 并 不 存在 一 个 无 论 对 错 的 完整 的 分 权 概念 ， 有 的 只 


是 个 术语 使 用 的 
的 各 种 不 同 的 各 种 天 于 政法 体制 安排 的 见解 ， 辨 别 这 些 见 


是 
是 打 着 分 权 名 号 
解 的 对 错 ， 是 另 


外 一 回 事 ， 需 要 另外 的 理论 。 在 笔者 看 来 “分 权 ” 的 遭遇 ， 在 政治 论辩 中 
是 常见 的 事 ， 有 些 概念 ， 如 果 是 具有 强烈 的 规范 性 、 引 起 人 们 感情 归属 
的 ， 那 么 很 难 被 放弃 使 用 ， 各 种 主张 都 会 附会 在 这 些 概念 上 。 如 果 分 权 被 
认为 是 良好 政 制 的 特征 ， 那 么 对 立 的 主张 都 会 宣称 自己 才 是 真正 的 分 权 ， 
这 样 一 来 ， 分 权 概 念 就 会 变 得 高 贵 神圣 而 空调 了 。 马歇尔 的 另 一 个 发 现 更 
加 值得 注意 ， 那 就 是 “人 们 对 区 分 立法 职能 和 行政 权能 的 方式 ， 一 直 就 
不 同 于 对 待 司 法 职能 和 另外 两 种 职能 的 区 分 ”, 为 什么 会 如 此 呢 ? 这 可 能 
意味 着 传统 分 权 理 论 有 很 大 的 缺陷 。 我 们 还 是 认为 ， 分 权 理 论 有 可 以 大 致 
辨别 的 内 容 ， 即 主要 围绕 洛克 、 孟 德 斯 鸠 著作 的 那些 内 容 ， 而 不 像 马 吹 尔 
所 讲 的 那样 虚无 。 


(四 ) 白 芝 浩 (Walter Bagehot ) 


1867 年 ， 白 芝 浩 将 他 陆续 发 表 于 一 家 期 刊 上 的 论 及 英国 政 制 中 内 阁 、 
君主 、 贵 族 院 、 平 民 院 以 及 英国 宪法 历史 的 系列 文章 结集 出 版 ， 形 成 了 
《英国 宪法 》 一 书 。 

就 我 们 关心 的 问题 而 言 ， 白 芝 浩 认定 “英国 宪法 的 有 效 秘密 可 以 说 是 
在 于 行政 权 和 立法 权 之 间 的 紧密 联合 ， 一 种 几乎 完全 的 融合 (total 
fusion ) x 

内 阁 虽 然 是 议会 的 一 个 委员 会 ， 但 按照 英国 宪法 的 惯例 ， 它 又 有 人 解散 
议会 的 权力 。 内 阁 的 解散 权 使 它 成 了 奇特 的 东西 :“ 它 是 一 个 被 创造 物 ， 
但 是 它 有 权 毁 掉 它 的 创造 者 。 它 既是 一 个 由 立法 机 构 任命 的 行政 体 ， 又 是 
一 个 可 以 消灭 立法 机 构 的 行政 体 。 它 是 被 造 的 ， 但 它 可 以 破坏 ; 从 起 源 上 
讲 它 是 派生 的 ， 但 在 行动 中 它 却 具 有 毁灭 性 。 x 
白 芝 浩 还 通过 对 比 英 国体 制 与 美国 体制 来 解释 英国 内 疝 制 的 典型 特征 
立法 权 和 行政 权 融 合 一 一 所 具有 的 重要 性 。 他 的 观点 是 ， 在 一 个 主要 
的 方面 ， 英 国 的 制度 远 胜 于 美国 。 在 英国 ,“ 由 议会 选举 产生 并 可 由 这 个 
立法 性 机 构 中 占 多 数 席位 的 党 派 撤换 的 英国 首相 肯定 依 赁 于 这 个 议会 。 如 
果 他 想 让 立法 机 关 支 持 他 的 政策 ， 他 就 能 够 得 到 这 种 支持 ， 并 进而 推行 他 


的 政策 "人 


(五 ) 阿 克 曼 


上 文 已 经 说 明 ， 分 权 以 及 分 权 与 制衡 都 不 是 天 于 司法 权 安 排 的 理论 。 
权力 分 立 与 制衡 只 适用 于 治理 权 的 安排 ， 或 者 说 是 排除 了 法 院 的 政府 结构 


安排 。 在 立法 与 行政 权 结 构 与 天 系 这 个 问题 上 ， 也 有 人 对 标准 的 权力 分 立 
与 制衡 一 一 美国 政 制 提出 批评 ， 而 认为 议会 内 阁 制 是 更 好 的 选择 。 

在 《新 分 权 》 Or ， 阿 克 曼 教授 探讨 了 美国 式 三 权 分 立 是 否 适 合作 
为 其 他 国家 的 宪政 模式 ， 宣 称 要 批评 孟 德 斯 鸠 和 麦迪 示 的 传统 智慧 。 阿 克 
曼 在 考察 了 德国 、 意 大 利 、 日 本 、 印 度 、 加 拿 大 、 南 非 等 许多 国家 的 实践 
之 后 ， 反 对 把 在 众 、 参 两 院 和 总 统 之 间 进 行 分 权 的 美国 模式 出 口 到 其 他 国 
家 。 他 认为 尽管 该 体制 在 美国 运作 得 很 好 ， 但 它 已 证 明 在 国外 带 来 的 只 是 
灾难 。 他 建议 采纳 “有 限 议 会 制 ”, 根据 该 模式 ， 宪 法 并 不 设立 独立 选举 产 
生 的 总 统 来 制衡 普选 的 国会 ， 而 是 实行 责任 内 疝 制 ， 政 府 向 民选 的 议会 下 
院 负责 ， 但 同时 ， 内 阁 和 下 院 的 权力 也 将 受到 其 他 许多 独立 机 构 的 制约 ， 
其 中 包括 宪法 法 院 。 阿 克 曼 教授 认为 ， 该 模式 提供 了 一 条 比美 国 模式 更 具 
前 途 的 完 法 发 展 之 路 ， 能 够 更 好 地 服务 于 现代 分 权 的 三 大 基本 原则 一 一 民 
主 、 专 业 化 、 保 护 基 本 权利 。 

阿 克 曼 看 来 ， 只 要 议会 和 总 统 分 别 独立 选举 产生 ， 就 必 将 产生 僵局 期 
和 全 权 期 ， 并 且 各 自 有 着 相应 的 弊病 。 温 和 地 说 ， 分 权 政 府 看 起 来 并 不 很 
吸引 人 ， 不 仅 由 于 它 被 (不 必要 的 ) 统治 力 危机 所 损害 ， 而 且 即 使 在 行使 
全 权时 期 也 充满 了 危险 : 象征 优先 于 实质 ， 长 期 法 条 主义 ( long-run 
legalism ) 优先 于 中 期 效果 。 更 糟 的 是 ， 虽 然 比 例 选 举 制 更 具 民主 合法 性 
基础 ， 但 在 三 权 分 立体 制 中 却 不 宜 推行 。 取 而 代 之 的 是 ， 分 权 制 使 得 公民 
把 他 们 的 热情 投 到 了 单一 领导 的 人 格 方面 ， 而 非 一 个 应 当 统治 我 们 所 有 人 
的 原则 上 。 © 

当 议 会 和 总 统 被 不 同 党 派 ( 或 同一 党 派 的 不 同 派别 ) 控制 时 ， 出 现 的 
是 僵局 ( impasse ) 。 在 僵局 情况 下 ， 两 者 之 间 的 相互 关系 存在 三 种 可 能 
性 。 第 一 种 是 彼此 受 协 ， 他 们 将 采取 说 服 和 协商 的 方式 打交道 ， 这 可 能 导 
致 一 个 吸引 人 的 结果 ， 这 是 麦迪 运 他 们 希望 的 结果 。 但 是 ， 第 二 种 可 能 性 
AAA , X-BRIMZA MRS”, AMOR (Juan Linz) 
是 比较 政体 最 著名 的 学 者 之 一 ， 他 认为 三 权 分 立 是 美国 最 危险 的 出 口 品 ， 
而 对 拉丁 美洲 国家 来 说 ， 尤 其 如 此 。 © 

当然 ， 除 了 麦迪 逊 希 望 和 林 蒋 班 梦 之 外 ， 还 有 第 三 种 可 能 。 阿 克 曼 
说 : 

总 统 和 国会 之 间 可 能 不 爆发 全 面 战 争 ， 而 只 是 进行 无 休 无 止 的 相互 诽 
谤 、 攻 击 、 派 系 斗 争 。 也 许 更 糟糕 的 是 ， 双 方 可 能 都 利用 完 法 赋予 它们 的 
权力 而 互相 介 肘 ， 使 对 方 的 行动 举步维艰 : 国会 将 给 政府 制造 麻烦 ， 而 总 
统 则 将 不 放 过 任何 机 会 采取 单方 行动 。 我 将 这 种 情况 称 为 统治 力 危 


WV (crisis in governability ) 。 (94) 

阿 克 曼 对 分 权 体 制 的 其 他 批评 ， 如 对 专业 公共 行政 一 致 性 的 破坏 ， 本 
章 不 再 介绍 。 无 论 如 何 ， 分 权 政 府 的 一 个 突出 问题 在 于 政府 治理 中 决策 与 
执行 的 协调 。 这 个 体制 ， 在 美国 运转 还 算 良 好 ， 但 美国 对 分 权 体 制 的 相对 
良性 的 经 验 ， 恰 恰 是 个 例外 。 在 其 他 地 方 ，19 世 纪 拉 了 丁 美洲 引进 北美 模式 
所 招致 的 是 苦难 。 在 20 世 纪 80 年 代 和 20 世 纪 90 年 代 ， 所 有 新 的 拉丁 美洲 
和 亚洲 新 兴 民 主 国家 ， 如 韩国 和 菲律宾 选择 了 纯粹 的 总 统制 ， 历 史 会 重演 
吗 ? 


二 、 麦 基文 论 治理 权 与 审判 权 


美国 政治 科学 家 麦 基文 著 有 《 完 政 古今 》 ©_«. 在 该 书 中 ， 他 认 
为 ， 完 政 的 实质 ， 是 治理 权 ( gubernaculum-government ) 与 审判 权 
( jurisdictio-jurisdiction) 的 区 分 与 平衡 。 麦 基文 的 立论 ， 同 无 论 怎 么 解 
说 的 分 权 理论 都 大 有 区 别 ， 对 分 权 学 说 简直 是 颠覆 性 的 。 

麦 基 文通 过 重新 叙述 和 分 析 英 国 中 世纪 法 学 家 布莱克 顿 和 福 蒂 斯 丘 等 
人 的 著作 ， 论 证 中 世纪 完 政 的 特征 是 治理 权 和 审判 权 的 分 离 。 王 权 有 治理 
权 与 审判 权 两 个 不 同 的 领域 ， 在 治理 权 领 域 ， 国 王 是 至 高 无 上 的 ， 他 的 权 
力 是 绝对 的 ; 但 在 审判 权 领 域 ， 存 在 对 国王 权力 的 界限 ， 而 且 是 由 实在 的 
和 有 强制 力 的 法 律 确立 的 界限 ， 国 王权 力 超出 此 权力 者 即 为 越权 。 在 审判 
权 领 域 , “国王 的 意志 就 是 法 律 ?这 句 话 根本 不 成 立 ， 国 王 必 须 依法 行事 。 
麦 基文 认为 : 

布莱克 顿 完 政 主 义 的 一 个 本 质 的 特征 是 ， 他 明确 地 区 分 了 治理 权 和 审 
判 权 ， 从 而 ， 国 王 独裁 的 不 负责 任 的 权力 只 能 存 于 治理 权 范 围 内 ， 了 永远 不 
能 超越 它 。 这 也 是 中 世纪 完 法 的 一 个 重要 特征 。 不 幸 的 是 ， 它 被 现代 的 政 
治 发 展 严 重地 遮蔽 了 。 (96) 

中 世纪 完 法 之 区 别 于 现代 ， 因 其 有 两 个 显著 特征 ， 一 是 治理 权 和 审判 
权 的 分 离 ， 二 是 管理 命令 和 权利 确定 之 法 律 效力 上 的 差异 。 (97) 

麦 基文 认为 ， 与 古代 一 样 ， 审 判 权 和 治理 权 的 区 分 目前 仍 是 完 政 的 基 
础 问题 。 他 说 : 

我 对 审判 权 和 治理 权 的 古老 区 分 ， 对 分 析 今 日 的 问题 ， 仍 有 价值 。 或 
许 有 人 觉得 我 牵强 附会 。 然 而 ， 我 敢 说 ， 我 面临 的 仍 是 审判 权 和 治理 权 。 
谋求 二 者 的 中 道 ， 仍 是 我 们 最 严重 的 实践 难题 ， 它 跟 17 世 纪 英 格 兰 的 情形 
一 样 ; 而 且 ， 我 认为 ， 我 们 同样 有 必要 保证 两 种 政 制 互 不 侵犯 ， 任 何 有 助 
于 强化 它们 的 制度 ， 我 们 都 应 维持 ; 任何 有 可 能 使 一 方 摧毁 另 一 方 的 兆 


头 ， 我 们 都 应 该 坚决 抵制 。 (98) 

如 果 国 王 是 治理 权 的 中 心 ， 那 么 尽管 审判 权 名 义 上 也 属于 国王 ， 但 实 
际 上 掌握 在 独立 的 法 官 手中 ， 法 官 虽 然 由 国王 任命 ， 但 受 自 己 誓 言 的 约 
束 ， 依 据 法 律 而 非 其 他 来 对 臣民 的 权利 作出 裁判 。 “如果 审 判 权 是 自 a 
核心 ， 且 审判 权 属于 法 律 事务 ， 那 么 就 必须 维护 法 律 ， 反 对 专断 意志 。 
能 捍卫 法 律 的 机 构 ， 从 前 是 而 且 仍然 是 ， 一 个 诚实 、 能 干 、 博 学 和 独立 的 
法 院 麦 基 文 的 两 权 分 立 与 分 权 学 说 的 区 别 在 于 : 分 权 学 说 三 权 划 分 
Chey RARE 立法 的 存在 是 司法 审判 的 前 提 ， 司 法 和 
行政 一 样 ， 都 属于 立法 的 执行 范畴 ; 而 就 麦 基 文 所 说 的 审判 权 而 言 ， 法 律 
不 必 始 于 一 部 成 文法 规 ， 即 使 有 成 文法 也 是 对 已 经 存在 的 法 律 的 宣示 而 非 
创造 法 律 ， 审 判 权 不 是 对 国王 命令 的 执行 ， 反 而 是 对 治理 权 的 法 律 约束 。 
天 于 治理 权 受 到 审判 权 的 法 律 限 制 ， 用 布莱克 顿 的 话说 “国王 应 当 不 受 


制 于 任何 人 , 但 应 受制 于 上 帝 和 法 律 "@》 ， 用 著名 的 美国 大 法 官 柯 克 的 话 
说 , “国王 ， 不 论 依 自己 声明 还 是 其 他 方式 ， 都 不 能 改变 普通 法 、 制 定 法 


和 王国 习惯 的 任何 部 分 人 对 分 权 学 说 ， 基 本 的 区 分 是 意志 与 行动 ,而 
在 麦 基文 那里 ， 基 本 的 区 分 是 法 律 与 意志 :“ 在 政府 的 政治 事务 中 ， 人 民 
现在 已 经 取代 了 国王 ; 但 即使 在 民主 国家 一 我 们 相信 美国 是 这 样 的 民主 
国家 一 里， 法 律 和 意志 的 问题 仍 是 所 有 实践 问题 中 最 重要 的 问题 。”@@》 
麦 基文 对 治理 权 和 审判 权 的 区 分 根植 于 英国 普通 法 传统 当中 。 由 于 历 
史 原 因 ， 英 国 普通 法 院 发 展 成 为 独立 于 以 国王 为 代表 的 治理 权 或 政府 的 公 
共 权力 建制 ， 普 通 法 本 身 也 是 法 官 在 解决 争议 过 程 中 逐渐 发 展 的 。 只 有 在 
通 法 背景 下 ， 才 能 够 理解 麦 基 文 的 两 分 法 ， 才 能 理解 戴 西 的 法 治 含义 。 
哈 耶 克 作 出 了 一 种 和 麦 基文 有 些 相似 的 权力 划分 : 制定 正当 行为 规则 
的 权力 和 指导 政府 为 实现 具体 目的 采取 行动 的 权力 。 人 在 哈 耶 克 提议 的 
宪法 模式 中 ， 两 种 权力 被 授予 两 个 不 同 的 代 议 机 构 ， 制 定 正当 行为 规则 的 
真正 意义 上 的 立法 机 构 权力 行使 方式 ， 同 解决 具体 争议 的 法 院 权力 行使 广 
式 不 同 ， 它 公布 抽象 的 条 文 。 不 过 ， 哈 耶 克 对 英国 普通 法 的 如 下 评论 可 以 
和 麦 基文 的 见解 相 参 照 : 
因此 ， 令 18 世 纪 其 他 欧洲 国家 的 人 民 羡 莫不 已 的 英国 人 所 享有 的 那 种 
自由 ， 并 不 像 英国 人 自己 最 先 相信 并 在 后 来 由 孟 德 斯 鸠 告诉 全 世界 的 那 
样 ， 原 本 是 立法 机 关 与 行政 机 关 进 行 分 权 的 产物 ， 而 毋 宁 是 这 样 一 个 事实 
的 结果 ， 即 支配 法 院 审判 的 法 律 乃 是 普通 法 ， 亦 即 一 
志 、 而 且 既 约束 独立 的 法 院 又 为 这 些 法 院 所 发 展 的 法 律 ; 对 于 普通 法 ， 
会 很 少 会 加 以 干预 ， 即 使 作出 了 干预 ， 其 目的 也 主要 是 为 了 澄清 某 一 


系统 内 的 疑点 。 人 们 甚至 可 以 这 样 认为 ， 权 力 分 立 制度 之 所 以 在 英国 得 到 
确立 ， 并 不 是 因为 仅 有 “立法 机 关 ” 立 法 ， 而 恰恰 是 因为 它 并 不 立法 : 这 是 
因为 在 英国 ， 法 律 是 由 那些 独立 于 指导 和 支配 政府 的 权力 一 一 亦 即 那个 被 
错误 地 称 之 为 “立法 机 关 ” 的 机 构 所 具有 的 权力 一 一 的 法 院 决 定 的 。(104) 

麦 基 文 主张 治理 权 与 审判 权 的 分 立 ， 主张 审判 权 对 治理 权 的 约束 ， 但 
他 并 不 主张 审判 权 至 高 无 上 ， 审判 权 范 围 也 是 有 限 的 。 他 强调 二 者 的 并 
立 : 17 世 纪 ， 保 王 党 人 只 引用 治理 权 的 专制 主义 先例 ， 并 将 其 不 加 限定 地 
适用 纯粹 审判 权 ; 然而 ， 议 会 党 人 鉴于 中 世纪 审判 权 的 局 限 ， 同 样 不 适当 
地 把 适用 于 权利 确定 的 规则 推广 到 治理 行为 。 © 

麦 基 文 最 令 人 震惊 和 深思 的 主张 在 于 对 法 律 约束 和 政治 制衡 的 区 分 。 
他 认为 ， 司 法 权 的 安排 问题 或 法 院 独 立 问题 ， 与 权力 分 立 理论 或 制约 平衡 
理论 没有 关系 ， 制 约 平衡 仅仅 关系 治理 权 的 安排 ， 是 对 治理 权 的 政治 控 
制 ， 但 制约 平衡 的 滥用 造成 政府 的 虚弱 和 责任 的 逃避 : 

我 们 主张 ， 必 须 对 政府 权力 作法 律 限制 ， 并 由 独立 法 院 作 保障 ， 但 这 
并 非 要 削弱 政府 能 力 。 在 所 有 混淆 完 法 史 真 正教 义 的 现代 廖 误 中 ， 为 害 最 
大 的 莫 过 于 极端 的 权力 分 立 学 说 ， 和 对 “制约 与 平衡 "术语 不 加 区 别 地 小 
用 。 权 力 分 立 学 说 并 无 法 真正 适用 于 审判 事务 。 但 这 和 法 官 独立 是 两 回 
事 ， 千 万 别 把 它们 给 混淆 了 。 然 而 ， 当 前 的 混淆 不 止 此 。 我 们 对 法 律 制约 
和 政治 平衡 缺乏 基本 的 分 别 。 整 个 完 法 史 都 坚决 地 表明 法 律 制约 是 根本 
的 、 必 不 可 少 的 。 但 政治 平衡 却 缺乏 历史 的 支持 ， 它 至 多 只 是 18 世 纪 学 究 
们 和 其 追随 者 的 狂想 。 政 治平 衡 缺 乏 制 度 背 景 ， 只 是 书斋 哲学 家 孟 德 斯 鸠 
的 想象 。(106) 

关于 分 权 和 制约 平衡 学 说 并 非 司法 权 安 排 的 适当 理论 基础 ， 这 并 非 孤 
立 的 见解 。 马 歇 尔 就 曾 提 到 ,“ 当 考察 政府 权能 的 混合 时 ， 人 们 对 区 分 立 
法 职能 和 行政 权能 的 方式 ， 一 直 就 不 同 于 对 待 司 法 职能 和 另外 两 种 职能 的 
区 分 ”。 罗 素 也 曾 评论 ， 在 他 的 时 代 ， 英 国政 府 体制 的 和 谐 ， 是 通过 内 阅 
责任 制 ， 以 及 国王 和 议会 相互 实施 的 制约 来 实现 的 ， 而 在 回答 这 一 制度 如 
何 与 权力 分 立 学 说 相 协调 时 ， 他 的 答案 是 : 司法 权 是 例外 一 一 事实 上 ， 这 
三 种 权力 从 来 没有 ， 而 且 从 来 不 可 能 完全 分 立 ， 只 有 司法 权 是 例外 ， 而 司 
法 的 职能 只 是 将 一 般 规 则 适用 于 具体 的 案件 。 至 于 其 他 两 种 权力 ， 最 好 称 
之 为 深思 决断 权 和 执行 权 ， 在 每 一 个 政 制 中 都 是 持续 地 相互 影响 和 相互 作 
an, © 

通常 的 观点 认为 ， 美 国法 院 可 以 宣布 议会 的 法 案 违 完 而 无 效 ， 也 属于 
上 述 权 力 分 立 与 制衡 的 结构 之 一 ， 也 属于 “野心 必须 用 野心 对 抗 ” 的 整体 设 


计 之 一 ， 但 这 不 是 没有 疑问 的 。 斯 托 纳 的 《 普 le 
专门 讨论 了 这 个 问题 。 斯 托 纳 发 现 ， 我 们 在 读 《联邦 党 人 文集 》 中 小 

法 机 构 的 那些 文章 一 从 第 78 篇 到 第 83 篇 一 的 时 候 ， 不 可 和 mie 这 
些 文章 与 全 书 不 大 和 谐 。 戴 维 艾 普 斯 坦 评论 说 ， 普 布 利 乌 斯 对 司法 机 构 的 
处 理 与 “该 书 其 他 部 分 多 少 有 点 偏离 ， 就 仿佛 司法 多 少 有 点 偏离 政治 一 
样 "人 《联邦 党 人 文集 )》 第 51 篇 是 有 关 权力 分 立 的 经 典 论述 ,而 司法 在 
SS RMRMOMMM AMER. WK RRR CS Cae e 
命 其 人 员 时 应 当 独 立 于 其 他 机 构 ， 而 且 应 直接 源 于 “权力 之 源泉 ， 人民” 的 
语 境 中 ; 而 司法 机 构 当然 不 在 这 一 规定 之 列 “对 其 成 员 来 说 ， 特 殊 的 次 
格 是 最 重要 的 ”, 但 法 官 对 别 的 分 支 的 依赖 ， 马 上 又 被 其 终身 任职 而 缓解 
T. 其实, SRAM AUS S LEONE TANNA 

, 要 给 予 它 从 制度 上 进行 自卫 的 手段 。 这 个 设计 是 麦迪 撑 在 制 宪 会 议 上 
贡 前 提议 过 的 ， 设 立 一 个 复 决 委员 会 ， 册 国定 数量 的 全 国 性 村 机 构 的 成 
员 和 总 统 组 成 ， 在 议会 立法 通过 之 后 生效 之 前 进行 否决 人》 但是， 在 后 
来 的 辩论 中 ， 设 立 这 一 委员 会 的 建议 被 拒绝 了 ， 理 由 是 不 能 让 法 官 捧 和 到 
政治 和 政党 中 。 

斯 托 纳 认为 ， 美 国 司法 机 构 的 力量 及 其 独特 性 质 ， 必 须 放 在 该 机 构 的 
普通 法 青 景 下 才能 予以 理解 。 必 美国 宪政 有 两 个 不 同 的 思想 来 源 ,英国 
普通 法 的 传统 与 早期 自由 主义 的 政治 哲学 ， 后 者 体现 在 分 权 与 制衡 锂 论 

中 。 但 是 ， 前 一 个 传统 更 加 根本 ，“ 在 美国 法 律 的 形成 过 程 中 ， 在 作为 普 
通 法 的 美国 宪法 之 确立 过 程 中 ， 说 自由 主义 的 洞 见 被 吸收 到 某 种 普通 法 背 
景 中 ， 要 比 相反 的 说 法 更 为 准确 "@》， 

本 来 ， 在 混合 政体 理论 中 ， 就 没有 法 院 的 位 置 ， 现 在 根据 上 面 所 论 ， 
在 分 权 学 说 中 ， 在 均衡 政 制 中 ， 在 权力 分 立 与 制衡 中 ， 也 不 应 该 有 法 院 的 
位 置 。 关 于 法 官 的 独立 、 司 法 审查 、 司 法 的 界限 ， 这 其 中 的 问题 ， 也 和 分 
权 无 关 ， 需 要 由 另外 的 理论 作出 合适 的 回答 。 


三 、 分 权 理 论 的 问题 


如 果 说 政 制 理论 有 什么 政治 哲学 前 提 的 话 ， 那 么 首先 不 是 什么 意志 与 
行动 、 决 策 与 执行 的 区 分 和 等 级 关系， 而 且 这 种 区 分 在 实践 中 远 不 像 在 理 
论 上 那么 容易 ; 首要 的 区 分 是 行动 与 反思 、 意 志 与 法 律 、 意 志 与 客观 正 
义 。 要 实现 正义 和 公共 利益 ， 我 们 需要 探讨 怎样 的 制度 安排 能 有 助 于 实现 
这 样 的 目的 ， 其 中 有 些 什么 样 的 一 般 原理 。 在 笔者 看 来 ， 分 权 理论 ， 过 于 
依赖 于 前 一 种 区 分 ， 这 是 它 的 最 大 问题 。 而 且 ， 思 考 政 制 问题 要 避免 根据 


抽象 原理 进行 推演 ， 而 要 将 政 制 安排 视 为 需要 审慎 权衡 的 实践 理性 问题 , 
就 此 而 言 ， 分 权 理 论 显 得 有 些 粗 糙 和 教条 ， 我 们 不 必 太 迷信 盏 德 斯 鸠 。 

分 权 理 论 的 问题 主要 在 于 : 

第 一 ， 司 法 权 的 安排 可 以 说 与 分 权 理 论 无 关 ， 笔 者 同时 认为 ， 联 邦 主 
义 也 不 是 关于 司法 权 的 理论 。 

分 权 理 论 不 是 为 司法 独立 有 效 辩护 的 理论 ， 更 不 可 能 为 建立 正确 的 司 
法 体制 提供 帮助 。 分 权 理 论 主 张 司 法 权 的 独立 ， 但 分 权 理 论 对 于 司法 独立 
没有 提供 什么 有 效 的 论证 ， 分 权 理 论 本 身 的 预 设 倒 可 以 主张 法 官 对 立法 机 
天 的 依附 ， 没 有 区 分 行政 执法 和 司法 ， 但 是 行政 执法 既 执行 政令 也 执行 司 
法 判决 ， 尽 管 主 要 是 执行 政令 。 分 权 理 论 在 实际 的 政治 法 律 运作 中 ， 寻 求 
实质 的 根本 ， 设 想 了 一 个 立法 权 ， 没 有 区 分 两 类 性 质 不 同 的 法 律 : 统治 机 
天 制定 的 政令 和 独立 于 人 类 意志 可 以 说 是 永恒 存在 的 法 律 。 

司法 权 的 建立 基于 一 种 痢 发 客观 正义 之 实在 性 的 政治 哲学 ， 所 以 ， 以 
前 是 “国王 高 于 一 切 人 ， 但 在 法 律 和 上 帝 之 下 ”, 今天 则 是 “人 民 ( 具体 说 是 
选民 中 的 多 数 ) 至 高 无 上 ， 但 在 法 律 和 上 帝 (A) 之 下 ”; 也 基于 人 类 
规范 判断 性 质 的 反思 以 及 对 实践 理性 的 要 求 ， 所 以 ， 对 法 治 的 要 求 ， 首 要 
的 不 是 成 文法 的 特征 ， 而 是 法 院 的 组 织 和 行事 方式 ， 这 必然 要 求 判 例 法 法 
院 一 一 英国 普通 法 、 美 国 宪法 法 、 法 国 行政 法 、 德 国 宪法 法 和 欧洲 联盟 法 
发 展 的 历史 经 验 。 由 此 ， 我 们 可 以 提出 的 框架 是 : 

(1) 统治 权 与 审判 权 的 区 分 ， 对 应 于 政 制 与 法 制 ， 政 府 与 法 院 的 安 
HE; 

(2) 政 制 与 法 制 各 自 独立 进行 安排 ， 统 治 权 与 审判 权 是 山高 不 碍 水 
长 的 关系 。 

政体 建设 的 基础 问题 是 统治 权 与 审判 权 的 分 离 和 平衡 。 统 治 权 的 安排 
涉及 政 制 ， 审 判 权 的 安排 涉及 法 制 。 政 制 与 法 制 ， 乃 是 政治 社会 两 种 不 同 
类 型 的 公共 权力 建制 ， 各 自 都 是 独立 完整 的 机 制 ， 各 自 机 构 的 组 成 、 行 使 
权力 的 方式 和 范围 都 不 同 。 

上 述 政体 模式 ， 同 司法 审查 、 三 权 分 立 理论 的 阐述 不 同 。 政 制 与 法 制 
的 分 离 并 立 ， 是 政体 完善 的 基础 。 二 者 的 关系 ， 还 不 能 用 相互 约束 来 概 
括 ， 考 宁 说 ， 是 各 自 因 为 对 方 的 存在 而 使 自身 更 加 完善 。 政 制 与 法 制 或 具 
体 说 政府 与 法 院 的 关系 ， 惟 有 世间 男女 的 结合 可 以 大 致 警 喻 。 英 俊 的 小 伙 
与 美丽 的 姑娘 结合 ， 形 成 了 新 的 更 美好 的 事物 ， 并 且 每 一 方 都 更 加 完善 
了 。 政 制 和 法 制 可 能 有 多 种 不 同 的 组 合 ， 甚 至 威权 政 制 也 可 以 有 良好 的 法 
制 。 法 制 能 够 成 为 独立 的 建制 ， 参 照 贡 美的 历史 实践 ， 判 例 法 法 院 旋 是 其 


中 心 设置 。 没 有 判例 法 法 院 的 存在 ， 法 制 无 从 谈 起 。 

第 二 ， 分 权 理 论 只 能 适用 于 治理 权 或 统治 权 的 安排 ， 但 没有 注意 至 
法 权 和 行政 权 一 定 程度 上 的 融合 是 政府 有 效 运转 的 条 件 。 

纯粹 分 权 在 英国 内 战 、 法 国 大 革命 、 美 国 革命 后 一 段 时 间 的 历史 已 无 
须 多 说 ， 这 是 完全 不 可 运转 的 体制 。 那 么 ， 美 国 式 的 总 统 和 议会 两 院 中 间 
的 分 权 与 制衡 怎么 样 ? 实际 上 ， 除 美国 以 外 的 世界 其 他 地 方 的 经 验 并 不 美 
妙 。 如 果 在 历史 和 现实 中 寻找 一 种 体制 ， 保 证 政治 部 门 对 行政 部 门 的 有 力 
控制 、 决 策 和 执行 的 协调 和 决策 的 审议 性 ， 那 么 英国 的 议会 内 阁 体制 也 许 
更 胜 一 筹 。 英 国体 制 是 议会 中 产生 一 个 小 规模 的 委员 会 一 一 内 阁 ， 相 对 独 
立 于 议会 ， 既 领导 议会 立法 ， 同 时 其 成 员 作 为 天 键 行政 部 门 的 首长 督促 立 
法 的 执行 。 英 国内 阁 说 到 底 旋 是 中 央 政 府 的 政治 部 门 ， 不 是 行政 部 门 ， 内 
阁 和 议会 之 间 ， 力 是 政治 部 门 内 部 的 分 权 。 内 阁 的 强大 ， 乃 是 得 到 议会 的 
支持 或 对 议会 的 有 力 控制 ， 不 是 得 到 了 部 门 或 地 方 的 支持 。 这 种 体制 在 必 
要 的 时 候 可 以 高 度 集权 而 不 发 展 为 独裁 ， 在 权力 制衡 条 件 下 实现 决策 和 执 
行 的 协调 。 这 种 体制 甚至 可 以 说 同 民主 集中 制 的 原则 并 不 冲突 。 也 许 ， 议 
会 、 内 阁 和 首相 可 以 被 前 释 为 古老 混合 政体 的 民主 、 贵 族 、 君 主因 素 的 现 
代 体现 ， 三 者 之 间 保 持 着 一 种 均衡 天 系 。 
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第 十 九 章 


pa ë a 
w 谷 


尽管 基于 不 同宗 教 或 信仰 的 不 宽容 (intolerance ) 和 歧视 
(discrimination ) 现象 仍然 不 同 程度 地 存在 于 几乎 所 有 的 社会 、 经 济 、 
政治 和 思想 体系 之 中 ， 人 类 因此 遭受 苦难 ， 但 是 ， 我 们 也 确实 正在 跨 入 一 
个 更 加 宽容 的 时 代 。 宗 教 的 、 政 治 的 、 法 律 的 、 道德 的 、 文 化 的 、 思 想 
的 、 学 术 的 等 各 种 宽容 的 呼声 日 益 高 涨 。 美 国有 学 者 在 对 20 世 纪 90 年 代 有 
关 宽 容 研 究 的 统计 中 指出 ， 在 最 近 十 年 ， 用 英语 出 版 和 再 版 的 有 关 宽 容 的 
著作 就 多 达 三 十 多 种 。 因 此 ,“ 如 果 最 近 出 版 的 这 一 话题 的 著作 和 文章 的 
数量 是 一 个 可 以 信赖 的 测量 仪器 的 话 ， 那么 ， 现 在 宽容 这 一 主题 在 哲学 
家 、 政治 理论 家 和 知识 历史 学 家 中 间 其 为 流行 "人 在 我 国 ， 虽 然 系统 研 
究 宽容 的 论著 尚 不 多 见 ， 但 是 翻译 出 版 的 外 国 书籍 已 有 数 种 ， 仅 房 龙 的 
《宽容 》 一 书 就 多 达 近 十 个 版 本 。 而 今 ， 宽 容 的 思想 和 原则 正在 深入 到 人 
们 生活 的 每 一 个 领域 ， 只 是 ， 与 其 他 领域 内 对 宽容 的 研究 和 运用 相 比 ， 在 
法 学 、 特 别 是 法 理学 的 领域 ， 对 宽容 的 定位 、 研 究 和 运用 则 显得 相对 不 
足 。 


宽容 与 法 理学 


宽容 (tolerance , tolerance , Toleranz , tolleranza) ， 是 近代 才 出 
现 的 词汇 。 它 源 自 拉 耳语 tolerare， 原 是 “忍受 或 忍耐 ”之 意 ， 也 带 有 “ 养 
育 、 承 受 和 保护 ”的 含义 。 一 些 哲 学 家 和 历史 学 家 把 第 一 个 意思 作为 他 们 
的 出 发 点 ， 强 调 了 容忍 与 宗教 自由 的 区 别 。 他 们 把 容忍 视 为 占 统治 地 位 的 
宗教 信徒 给 予 其 他 宗教 以 存在 的 许可 ， 尽管 其 他 宗教 被 认为 是 下 级 的 、 错 


误 的 和 有 害 的 而 不 被 赞成 。 与 此 相对 照 ， 宗 教 自由 则 被 看 做 是 无 差别 地 给 
予 所 有 的 宗教 和 教派 以 同等 自由 的 承认 。 就 容忍 而 言 ， 它 也 包括 着 ， 那些 
有 权 容 许 宗 教 的 人 ， 同 样 有 拒绝 或 收回 容忍 的 权力 ， 尽 管 在 宗教 自由 下 没 
有 人 正当 地 拥有 不 容忍 或 取消 这 一 自由 的 权力 。 文 艺 复 兴 时 期 的 人 文 主义 
思想 家 拉 斐 尔 (D.D. Raphael) 曾 对 这 一 观点 的 本 质 作 了 如 下 阐释 :“ 容 

审慎 地 允许 或 准许 一 个 他 不 喜欢 的 事物 的 实践 。 只 有 当 一 个 人 有 权 不 
准许 时 ， 他 才能 有 目的 地 表示 容忍 ， 即 允许 或 准许 。 x 

在 基督 教 国家 ， 宽 容 的 思想 主要 来 自 慈 非 和 容忍 的 基督 徒 精神 。 沙 士 
比 亚 在 《威尼斯 商人 》 中 对 “慈悲 的 品德 ”(The quality of mercy ) 做 过 这 
样 的 赞美 : 

慈悲 不 是 出 于 勉强 ， 它 是 像 甘 霖 一 样 从 天 上 降 到 尘世 ， 它 不 但 给 幸福 
于 受 施 的 人 ， 也 同样 da 它 有 超 平一 切 的 无 上 威力 ， 比 皇 
冠 更 足以 显 出 一 个 帝王 的 高 贵 : 御 杖 不 过 象征 着 俗世 的 威权 ， 使 人 民 对 于 
君 上 的 尊严 闵 然 生 威 ; 慈悲 的 力量 却 高 出 于 权力 之 上 ， 它 深 藏 在 帝王 的 内 
心 ， 是 一 种 属于 上 帝 的 德 性 ， 执 法 的 人 倘 能 把 慈 翡 调 剂 着 公道 ， 人 间 的 权 
力 就 和 和 上帝 的 神力 没有 差别 。 (3) 


这 里 的 “the quality of mercy” 有 时 也 被 译 为 “宽容 ”。 Ossie 
该 剧本 中 描写 的 是 基督 教 宽容 思想 形成 初期 的 社会 风貌 ， 当 时 的 宽容 主要 


被 看 成 是 对 商人 破产 和 异 教徒 的 一 种 枇 赤 和 救济 。 O-ase5 , 亚当 : 

密 在 《道德 情操 论 》 中 对 “仁慈 RGR OSI RIFT DEER 
Z 亚当 -斯 密 认为 ，“ 只 有 上 有 具有 某 种 仁慈 倾向 、 出 自 正当 动机 的 行为 才 是 
公认 的 感激 对 象 ”， 而 “感激 之 情 使 我 们 愿意 承担 的 作出 各 种 慈善 行为 的 责 
任 ， 最 接近 于 所 谓 理想 和 完美 的 责任 。 友 谊 、 慷 慨 和 宽容 促使 我 们 去 做 的 
得 到 普遍 赞同 的 事情 ， 更 加 不 受 约束 ， 更 加 不 是 外 力 逼 迫 而 是 感激 的 责任 
所 致 ” ‘©. 美国 教授 斯 堪 龙 在 《宽容 的 困难 》 中 就 宽容 的 理想 与 未 教 宽容 
的 历史 指出 “宗教 容忍 思想 的 广泛 接受 ， 至 少 在 北美 和 欧洲 ， 是 欧洲 宗 
教 战争 的 历史 遗产 。 今 天 ， 尽 管 世界 上 有 许多 地 方 诚 如 我 们 所 看 到 的 那 
样 ， 至 少 部 分 地 是 因为 宗教 上 的 分 歧 而 发 生 流血 ， 但 是 宗教 容忍 ， 作 为 一 
个 理想 已 得 到 了 苦 遍 的 承认 人》 

《布莱克 维尔 政治 学 百科 全 书 》 这 样 界定 “宽容 ” 

宽容 是 指 一 个 人 虽然 具有 必要 的 权力 和 知识 ， 但 是 对 自己 不 赞成 的 行 
为 也 不 进行 阻止 、 妨 碍 或 干涉 的 审慎 选择 。 宽 容 是 个 人 、 机 构 和 社会 的 共 
同属 性 。 所 谓 不 赞成 既 可 以 是 道义 上 的 ， 也 可 以 是 与 道义 无 关 的 ( 即 不 襄 
欢 ) 。 当 某 一 行为 或 习惯 在 道义 上 不 被 赞成 时 ， 对 它 的 宽容 则 常常 被 认为 


是 特别 成 问题 的 或 者 甚至 是 自 相 矛盾 的 : 宽容 似乎 要 求 承 认错 误 的 东西 是 
对 的 。.……. 宽 容 常常 是 一 个 事 关 程度 的 问题 ， 它 要 求 作 出 正确 的 、 给 不 同 
意见 留 有 余地 的 判断 。 (8) 

这 一 定义 把 宽容 看 成 是 人 与 社会 包容 他 人 和 不 同 见解 的 共同 属性 ， 并 
且 具 有 一 定 的 界限 。 英 国学 者 利文 斯 通 (Sir Richard Livingstone ) 在 一 次 
演讲 中 谈 到 : 

宽容 是 两 个 极端 之 间 的 一 个 中 庸 (a mean between two 
extremes ) 。 这 两 个 极端 ， 一 个 是 不 宽容 ， 另 一 个 是 漠不关心 ; 一 方面 
是 “你 必须 像 我 那样 想 和 做 ”， 另 一 方面 是 “我 几乎 不 关心 ”。 很 难说 这 两 个 
极端 中 哪 一 个 更 坏 。 .…… 真正 的 宽容 经 常 是 痛苦 的 一 一 因为 允许 似乎 对 我 
们 有 害 的 思想 按照 他 们 所 说 的 去 运营 ; 看 着 政 手 之 无 掩饰 地 在 眼前 走 来 走 
去 和 散步 。 那 是 困难 的 和 痛苦 的 。 漠不关心 则 是 虚假 的 宽容 ， 是 比较 容易 
的 。 (9) 

房 龙 在 《宽容 》 中 采用 了 《大 不 列 颠 百科 全 书 》 对 “宽容 ”所 下 的 定 
义 :“ 人 允许 别人 有 行动 和 判断 的 自由 ， 容 许 和 没有 偏见 地 忍耐 那些 不 顺从 
自己 的 或 被 普遍 接受 的 行为 或 观点 。 ,这 一 看 法 影响 较为 广泛 , 但 也 显 
得 过 于 笼统 。 迈 克 尔 : 沃 尔 泽 (Michacl Walzer ) 似乎 部 分 地 克服 了 房 龙 所 
使 用 的 “宽容 ”概念 的 缺陷 。 在 《 论 宽 容 》 中 ， 沃 尔 泽 指出 : 

宽容 被 理解 为 一 种 态度 或 一 种 心境 ， 它 描述 了 某 些 潜在 的 价值 。 首 先 
是 一 种 反映 16 世 纪 和 17 世 纪 宗 教 宽 容 起 源 的 潜在 价值 ， 它 纯粹 是 为 了 和 平 
而 顺从 地 接受 差异 性 。 人 类 长 年 办 月 地 互相 残杀 ， 但 幸运 的 是 人 瘦 马 乏 ， 
不 愿 恋 战 ， 我 们 把 这 种 心情 称 之 为 宽容 。 但 我 们 可 以 追溯 到 一 系列 更 实质 
性 的 容忍 。 第 二 种 对 待 差异 性 可 能 采取 的 态度 是 被 动 的 、 随 和 的 以 及 无 恶 
意 的 冷淡 :“ 兼 收 并 蓄 成 一 统 ”。 第 三 种 态度 产生 于 一 种 具有 道德 意义 的 容 
忍 。 对 “ 那 部 分 人 ?拥有 各 种 权利 予以 一 种 原则 上 的 认可 ， 虽 然 他 们 以 种 种 
默默 无 闻 的 方式 来 实现 这 些 权 利 。 第 四 种 态度 表现 为 对 别人 的 坦率 、 好 
奇 、 甚 至 尊重 ， 愿 意 倾 听 别 人 的 意见 并 向 别人 学 习 。 排 列 最 后 的 一 种 态度 
是 积极 拥护 差异 性 : 如 果 差 异性 以 文化 的 形式 来 体现 上 帝 创 造 的 广泛 性 和 
多 样 性 ， 或 自然 界 的 广泛 性 和 多 样 性 ， 那 么 这 是 一 种 具有 美学 意义 上 的 拥 
护 ， 抑 或 一 种 具有 实用 意义 的 拥护 。(11) 

沃 尔 泽 的 定义 注重 了 人 的 心理 学 的 考察 ， 把 宽容 看 成 是 一 部 分 人 对 另 
一 部 分 人 和 不 同事 物 的 包容 “态度 ” 

与 从 价值 、 态 度 和 品德 的 角度 看 待 宽容 的 观点 不 同 ， 也 存在 从 “ 策 
略 ? 或 原则 角度 理解 宽容 的 看 法 。 美 国 神学 教授 科 尼 尔 斯 在 《长 久 的 休战 


一 一 容忍 是 如 何 为 权力 和 利益 制造 世界 安全 的 》 中 指出 : 引导 人 们 使 
用 “宽容 ”( tolerance ) XA (toleration) 的 所 有 哲学 潮流 的 背后 是 这 样 
一 个 简单 的 事实 ， 即 从 17 世 纪 开 始 到 现在 ， 在 许多 人 描述 的 一 系列 美德 
(virtues) 中 ， 它 越 来 越 明 显 地 取得 了 自己 的 地 位 。 但 是 ， 如 果 说 它 是 一 
种 美德 ， 那 么 它 也 是 以 一 种 非常 独特 的 方式 发 挥 作 用 的 。 拿 宽容 
(tolerance ) 与 爱 (love ) 这 一 美德 相 比 ， 可 以 说 ， 在 古典 的 美德 中 ， 没 
有 人 会 排斥 爱 ， 而 不 管 它 变 得 多 么 的 古旧 和 传统 。 但 是 当 把 宽容 作为 美德 
时 ， 情 况 就 与 此 非常 不 同 。 假 定 人 们 对 演说 施 以 宽容 ， 原则 上 站 在 对 任何 
表达 予以 容忍 的 立场 ， 而 无 论 这 些 表达 与 我 们 自己 的 意见 和 思想 感情 将 多 
么 的 不 同 ， 那 么 ， 这 种 “美德 ”在 原则 上 难道 可 以 无 限度 地 施 与 吗 ? 在 这 个 
时 代 ， 当 人 们 可 能 容忍 讲 污 上 帝 或 淫秽 语言 时 ， 人 们 仍然 可 能 在 诽谤 、 欺 
诈 、 煽 动 暴乱 与 “在 拥挤 剧场 叫 吐 ‘ 失 火 ” 之 间 划 上 界线 。 因 此 ， 严 格 地 
说 ， 宽 容 不 是 一 种 美德 一 一 至 少 它 在 古典 观念 中 没有 作为 美德 起 作用 ， 尽 
管 它 能 够 适当 地 被 称 为 一 种 世俗 的 美德 。 宽 容 是 一 种 策略 (strategy) , 
它 呼 吁 美德 ， 诸 如 忍耐 、 谦 逊 、 温 和 和 审慎 。 但 是 ， 宽 容 本 身 不 是 作为 同 
类 的 其 他 品德 ， 而 是 作为 想 要 达到 一 些 其 他 目的 的 一 个 政策 ( policy ) 才 
与 这 些 品 德 发 生 联系 的 。 爱 是 一 种 能 够 加 强 我 们 关系 的 美德 ， 从 一 个 基督 
徒 的 观点 看 ， 所 有 的 美德 都 服务 于 爱 的 利益 ， 爱 是 首要 的 美德 和 生活 目 
的 。 因 此 ， 各 种 美德 都 是 相互 联系 的 ， 在 某 种 感觉 上 ， 他 们 是 共同 的 ， 是 
人 类 生活 的 目的 。 而 宽容 ， 它 主要 是 缓和 由 于 人 们 自身 的 不 同 、 人 们 理解 
事物 的 不 同 、 人 们 在 不 同 的 方式 上 体验 生活 和 人 们 的 表达 不 完全 等 情况 下 
所 产生 的 紧张 状态 。 它 本 身 不 是 目的 ， 而 是 要 寻找 一 个 其 他 的 目的 ， 如 和 
谐 和 不 同 的 人 们 在 一 起 生活 的 可 容 性 。 但 是 ， 宽 容 本 身 并 不 是 和 谐 或 和 
© 而 是 一 种 策略 ， 一 种 在 社会 生活 中 寻求 和 谐 或 和 平 的 临时 解决 办 法 。 

那么 ， 宽 容 到 底 是 什么 呢 ? 我 们 可 以 把 宽容 看 成 是 人 性 善 的 结果 ， 它 
是 客观 的 ， 不 是 主观 的 ， 严 格 地 讲 它 是 人 类 的 符合 人 性 善 和 自然 规律 的 行 
为 方式 及 结果 。 宽 容 与 自由 、 人 权 等 概念 紧密 相 联 。 一 般 地 说 ， 自 由 和 人 
权 都 是 在 宽容 的 指导 下 展开 的 。 在 某 种 程度 上 ， 可 以 说 宽容 是 自由 和 人 权 
的 前 提 或 必要 条 件 。 如 法 律 上 的 言论 、 思 想 、 良 心 等 自由 实际 上 都 取决 于 
统治 集团 的 宽容 意识 ， 而 对 身体 刑 、 和 死刑 的 废除 和 对 破产 公民 的 免责 救济 
等 宽容 实践 ， 则 是 扩大 人 权 的 前 提 条 件 。 

宽容 的 理念 ， 在 人 类 历史 中 主要 是 在 宗教 自由 的 问题 上 被 引发 的 。 这 
种 情形 直到 现在 仍然 以 如 下 方式 继续 存在 ， 即 宽容 主要 被 当做 法 律 问题 而 
在 宪法 的 信仰 、 良 知 和 认识 自由 等 脉络 中 加 以 讨论 。 在 宽容 被 作为 宪法 原 


则 的 探讨 中 ， 具 有 决定 性 的 问题 在 过 去 乃至 于 今天 都 是 ， 真理 、 自 由 与 平 
等 之 间 的 关系 问题 。 简 单 地 说 就 是 ， 为 了 自由 的 缘故 ， 错 误 是 否 能 与 真理 
拥有 相同 的 权利 。 © 

就 法 学 而 言 ， 从 发 展 历史 看 ， 宽 容 思想 的 实践 与 法 学 是 有 内 在 联系 
的 。 法 学 ， 特 别 是 法 理学 与 宽容 的 依存 关系 ， 是 由 法 理学 的 性 质 和 宽容 的 
哲学 所 决定 的 。 举 一 个 发 生 在 英国 和 美国 的 判断 “色情 ”文艺 作品 的 “ 希 克 林 
法 ”的 变化 案例 ， 就 可 以 揭示 出 法 理学 与 宽容 的 内 在 关系 。 尽 管 《 圣 
经 》、 特 别 是 《 旧 约 》 中 的 某 些 章节 甚至 涉及 乱伦 ， 但 是 基督 教 早 期 的 革 
命 领袖 圣保罗 及 其 信徒 们 给 清教徒 精神 播 下 了 极为 重要 的 克制 感官 享乐 ， 
以 性 享乐 为 邪恶 的 思想 。 由 于 性 行为 会 使 人 们 感受 快感 ， 所 以 作为 清教徒 
对 性 除了 它 的 生物 功能 即 繁衍 后 代 以 外 ， 其 他 性 感觉 都 不 能 容忍 。 正 因为 
这 个 缘故 ， 他 们 认为 任何 有 性 描写 的 文学 艺术 作品 都 是 邪恶 的 ， 其 作品 应 
该 受到 严 历 的 惩罚 。 这 些 偏见 被 以 后 的 一 些 法 律 和 法 官 肯定 了 下 来 。 在 
1868 年 的 英国 ， 审 判 长 科 伯 恩 在 “ 希 克 林 案 件 " 上 对 涉及 性 描写 的 文艺 作品 
作出 了 严厉 裁决 。 他 无 视 作 品 的 主题 思想 、 科 学 价值 ， 简 单 地 认为 : 即使 
一 个 文艺 作品 从 总 体 上 说 是 一 部 杰作 ， 但 哪怕 书 中 只 有 一 段 性 描写 ， 或 是 
只 用 了 一 两 个 淫秽 词语 ， 那么 这 本 书 也 将 被 列 入 色情 文学 的 范围 。 科 伯 恩 
的 这 一 裁决 后 来 被 称 做 “ 希 克 林 法 ”在 1933 年 的 美国 ， 纽 约 南 区 的 法 官 约 
翰 ' 伍 尔 西 在 詹姆斯 乔 伊 斯 的 《 尤 利 西 斯 》 一 案 中 ， 作 出 了 有 具有 历史 影响 
的 判决 ， 这 个 判决 也 得 到 了 纽约 巡回 上 诉 法 院 的 支持 。 案 由 是 有 人 控告 
《 尤 利 西 斯 》 为 淫秽 读物 ， 请 求法 院 对 作者 进行 严惩 。 伍 尔 西法 官 在 审理 
此 案 时 做 了 这 样 一 个 实验 : 他 找 来 两 个 性 欲 都 属于 中 等 的 熟人 ， 请 他 们 从 
头 至 尾 看 完 《 尤 利 西 斯 》 并 说 出 自己 的 感受 。 伍 尔 西法 官 在 听取 了 两 位 读 
者 的 感受 后 宣布 :“ 我 有 兴趣 地 发 现 ， 他 们 两 个 人 都 同意 我 的 观点 ， 把 
《 尤 利 西 斯 》 作 为 进行 淫秽 检查 的 必 读 物 ， 认 真 地 把 它 读 完 。 结 果 是 : 它 
并 没有 激 起 人 的 性 冲动 或 淫秽 思想 的 倾向 。 这 两 个 人 对 该 书 的 唯一 反应 
是 : 带 着 悲剧 色彩 、 极 其 强 有 力 地 表现 了 男人 和 女人 的 内 心 世界 。” 伍 尔 
西法 官 这 种 做 法 的 历史 意义 是 ， 不 再 以 “长 官 意志 ”来 决定 性 文艺 作品 的 命 
IB, 而 改 由 公众 感受 和 社会 影响 为 判决 的 根据 。 不 久 ， 纽 约 高 级 法 院 的 奥 
古 斯 塔 汉 斯 法 官 对 “和 希 克 林 法 ” 作 了 新 的 解释 。 他 说 ， 制 定 一 个 适合 于 各 种 
案件 的 法 令 是 困难 的 ， 检 测 一 本 书 是 否 淫秽 色情 ， 最 重要 的 应 该 是 看 全 书 
的 效果 ， 也 就 是 说 ， 色 情 描写 是 否 在 全 书 中 占 支 配 地 位 。 具 体 地 说 ， 对 于 
现代 出 版 的 作品 ， 应 该 尊重 当代 文艺 评论 家 及 公众 的 意见 ; 对 于 古代 出 版 
的 作品 ， 应 该 对 当时 的 历史 条 件 和 社会 公论 表示 尊重 。 伍 尔 西 、 汉 斯 法 官 
的 富有 宽容 精神 的 法 理解 释 ， 表 明了 “ 希 克 林 法 ”在 美国 的 失败 ， 虽 然 美国 


的 一 些 法 院 直到 20 世 纪 50 年 代 仍旧 沿用 “和 希 克 林 法 ”来 检测 文艺 作品 ， 这 只 
能 说 明 法 律 在 变化 中 的 一 种 滞后 作用 。 可 是 ， 在 较为 保守 的 英国 ， 大 约 又 
过 了 1/4 世 纪 ， 法院 在 “色情 ”作品 的 审理 上 才 接 受 了 新 的 、 革 命 性 的 概 
念 。1959 年 ， 英 国 颁布 了 《淫秽 书刊 检测 法 》， 这 是 对 “ 希 克 林 法 ”全面 
的 、 实 质 性 的 否定 。 该 法 规定 了 一 套 狐 新 的 检测 淫秽 色情 的 方法 ， 即 在 认 
定 一 个 作品 是 否 淫 秽 色情 时 ， 必 须 同时 具备 下 列 两 个 条 件 : 一 是 某 部 分 的 
全 部 内 容 能 促使 人 腐化 蝴 落 ; 二 是 对 这 些 人 必须 检查 他 所 处 的 所 有 条 件 ， 
获得 书 的 渠道 ， 受 教育 的 程度 ， 是 否 能 从 听 、 读 、 看 三 个 方面 来 理解 作品 
中 的 性 内 容 和 性 描写 。 从 “ 希 克 林 法 ”的 历史 沿革 ， 可 以 清楚 地 看 到 “宽容 的 
法 理 ” 的 生成 及 其 哲学 化 倾向 。 

按照 奥 斯 丁 的 说 法 ， 法 理学 的 对 象 原本 是 “实际 存在 的 由 人 制定 的 
法 ”， 亦 即 是 “政治 优势 者 对 政治 污 势 者 制定 的 法 "之 间架 起 了 沟通 的 桥 
梁 。 由 于 法 哲学 的 多 样 性 ， 也 导致 了 法 理学 的 多 样 性 ， 而 宽容 思想 则 成 了 
法 理学 得 以 向 前 发 展 的 一 个 重要 条 件 。 

在 当代 ， 宽 容 的 概念 和 实践 经 常 是 与 法 律 的 变革 和 法 治 行动 联系 在 一 
起 的 ， 如 国家 制度 的 设置 、 党 派 的 地 位 、 对 持 不 同 政见 者 的 态度 、 犯 罪 的 
概念 和 罪刑 的 调整 、 民事 责任 的 免除 、 破 产 免责 等 社会 措施 ， 都 是 以 宪法 
和 法 律 的 改革 、 法 定 程序 的 确立 为 前 提 的 。 对 宽容 的 讨论 也 主要 发 生 在 普 
遍 的 公民 权利 与 义务 一 一 法 律 面前 人 人 平等 这 一 语 境 当中 。 实 际 上 ， 宽容 
的 核心 观念 一 一 不 同 的 人 们 生活 在 一 起 和 相互 接受 彼此 的 不 同一 一 与 现代 
公民 权利 与 义务 普遍 观念 的 出 现 也 是 紧密 相关 的 。 © 在 某 种 程度 上 恰 
恰 是 由 法 理学 的 性 质 和 发 达 程 度 所 决定 的 ， 因 为 法 理学 不 仅 能 够 为 这 些 体 
制 的 宽容 对 象 确定 法 律 上 的 地 位 ， 区 分 相关 的 概念 ， 而 且 最 终 对 宽容 的 实 
践 具 有 保护 和 创制 界限 的 机 能 ， 使 宽容 的 范围 和 程度 正当 地 延伸 。 

以 色 列 的 原 最 高 法 院 院 长 巴 拉 克 (Aharaon Barak) 在 一 次 演说 中 曾 
指出 :“ 我 希望 ， 在 未 来 ， 我 们 能 对 法 院 执行 职责 的 方法 有 更 好 的 理解 。 
法 理学 和 判例 法 一 定 会 给 法 院 提供 一 个 宪法 和 法 律 解释 的 令 人 满意 的 学 
说 。 对 我 们 来 说 ， 这 样 一 个 学 说 尚未 建立 ， 是 一 个 羞耻 的 象征 。 我 也 希望 
法 理学 能 够 给 我 们 提供 一 个 对 平衡 方法 的 更 好 理解 和 帮助 我 们 决定 对 抗 性 
(MEAT tI’ ( weight ) 。 我 确信 ， 随 着 全 球 化 的 深入 ， 比 较 法 将 作出 越 
来 越 多 的 卓越 的 贡献 。 ,在 革 种 程度 上 ,法 理学 的 确 是 既 聚 焦 在 以 各 种 
各 样 的 政治 的 、 法 律 的 和 道德 的 原理 为 中 心 的 概念 之 上 ， 又 为 法 律 实践 中 
的 权利 请 求 和 原理 寻求 正当 化 的 途径 。 当 代 法 理学 的 特征 或 方向 之 一 是 法 
理学 的 世界 化 或 全 球 化 ， 法 理学 的 经 验 主义 性 格 和 哲学 性 格 使 它 得 以 成 为 
宽容 实践 及 其 界限 的 方法 指导 。 沃 格 特 指 出 : 


宽容 .…… 或 者 通过 广泛 的 宪法 原则 ， 或 者 通过 比较 狭 宿 地 解释 法 律 ， 
来 限制 政府 的 行动 。 宽 容 ， 也 有 一 个 知识 的 组 成 部 分 ， 它 不 仅 包 括 法 律 和 
机 构 ， 而 且 包 括 社会 的 和 政府 的 正义 和 公平 原则 。 (22) 

事实 上 ， 宽容 的 界限 也 常常 是 依靠 法 理学 才 得 以 确定 的 。 尽 管 宽容 的 
适用 应 该 具备 这 样 或 那样 的 条 件 和 界限 ， 但 完全 可 以 说 ， 宽容 的 法 理 对 完 
法 以 及 各 类 部 门 法 的 解释 、 变 革 和 实施 都 具有 一 定 的 积极 指导 作用 。 


为 对 象 "在 相关 理论 和 实践 中 , 宽容 主要 有 下 列 三 个 法 哲学 基础 ， 它 们 
有 时 是 唯一 的 ， 有 时 可 能 是 并 行 不 悖 的 。 


一 、 宽 容 与 自由 主义 


自由 主义 是 从 希 伯 来 的 预言 书 、 前 苏 格 拉 底 哲 学 家 和 耶稣 的 教义 中 产 
生 的 重视 人 的 个 性 的 思想 体系 。 自 由 主义 历来 主张 把 人 从 对 集体 的 完全 屈 
从 中 解放 出 来 ， 从 广义 上 说 就 是 保护 个 人 不 受 无 理 的 外 界限 制 。 进 入 中 世 
纪 的 欧洲 社会 ， 由 于 君主 、 贵 族 和 教会 的 高 度 专制 和 等 级 制度 ， 封 东 了 自 
由 主义 的 土壤 。 随 着 欧洲 商业 化 和 城市 化 ， 反 抗 教会 和 君主 压迫 的 中 产 市 
民 阶 级 兴起 ， 封 建 等 级 制度 不 得 不 有 所 改变 ， 以 适应 形势 的 需要 ， 因 此 ， 
宗教 改革 和 甘 、 法 等 国 的 市 民 革 命运 动 应 运 而 生 。 

宽容 的 精神 是 尊重 个 性 的 精神 。 这 一 “ 苯 重 ” 既 非 意 指 赞赏 、 恐 惧 、 钦 
佩 ， 或 恭 顺 地 服从 ， 或 看 成 好 的 ， 或 认为 在 性 格 、 智 力 或 地 位 上 优秀 的 ; 
也 非 意 指 以 各 种 比例 混合 的 这 些 态度 或 类 似 态度 的 部 分 或 全 部 。 这 里 
的 “个 性 ”也 非 意 指 “ 某 些 选择 的 个 性 ”。 在 基督 教 力 至 伊斯兰 教 中 ,“ 苯 重 个 
性 ”首先 为 下 列 三 个 相互 联系 的 宗教 信条 所 要 求 : 上 帝 根 据 自己 的 形象 创 


造 人 类 ， 上 帝 是 所 有 人 的 父亲 ， 所 有 的 人 因此 皆 为 兄弟 。 Oxsens 


从 人 的 自然 权利 出 发 构筑 宽容 的 法 哲学 基础 的 学 者 之 一 。 在 “ 论 奴役 ?时 , 
洛克 指出 : 

人 的 自然 自由 ， 就 是 不 受 人 间 任 何 上 级 权力 的 约束 ， 不 处 在 人 们 的 意 
志 或 立法 权 之 下 ， 只 以 自然 法 则 作为 他 的 准绳 。 处 在 社会 中 的 人 的 自由 ， 
就 是 除 经 人 们 同意 在 国家 内 所 建立 的 立法 权 以 外 ， 不 受 其 他 任何 立法 权 的 
支配 ; 除了 立法 机 关 根 据 对 它 的 委托 所 制定 的 法 律 以 外 ， 不 受 任何 意志 的 
统辖 或 任何 法 律 的 约束 。(28) 

他 进而 认为 ， 教 会 是 人 们 自愿 结合 的 团体 ， 宗 教 信仰 是 一 个 人 的 自然 
权利 和 作为 公民 的 公民 权利 ， 良 心 自由 也 是 每 个 人 的 自然 权利 ， 它 同样 属 
于 持 不 同意 见 者 和 人 们 自己 。 

法 国 哲学 家 培 尔 也 是 从 哲学 角度 为 宽容 寻找 依据 的 启蒙 大 师 之 一 。 有 
学 者 甚至 认为 ，“ 培 尔 提倡 的 普遍 容忍 的 理论 体系 ， 比 洛克 更 加 包罗 万 
R” , 他 的 < 《哲学 的 评注 》 是 17 世 纪 主要 的 哲学 著作 之 一 "@)， 作为 新 教 
徒 的 培 尔 坚信 并 提倡 “良心 自由 ”。 他 明确 指出 : 

一 个 人 应 该 以 充满 活力 的 和 认真 告诫 的 方式 努力 工作 ， 指 导 那 些 处 于 
错误 中 的 人 ， 但 是 如 果 没 有 好 运 去 说 服 他 们 时 ， 就 应 该 把 完全 的 自由 交 给 
人 他们， 声明 他 们 可 以 坚持 自己 的 意见 并 按照 自己 的 良心 伺候 上 帝 。 至 于 其 
他 方面 ， 则 不 能 提出 对 他 们 的 良心 实施 任何 世俗 惩罚 的 试探 ， 也 不 能 给 予 
可 能 唆使 他 们 的 奖赏 。(34) 

在 培 尔 看 来 ， 宽 容 应 是 基督 徒 的 一 个 伟大 和 必要 的 道德 品格 ， 而 宗教 
迫害 则 是 绝对 与 基督 的 精神 和 教导 相 违 背 的 。 与 早期 的 宽容 主义 者 威廉 斯 
以 及 洛克 等 把 宽容 归结 为 真诚 的 确信 等 立场 不 同 ， 培 尔 在 宽容 问题 的 体系 
方法 上 第 一 次 把 “错误 的 良心 ( the erring conscience ) ”概念 运用 到 宽容 的 
因果 关系 推理 。 在 《哲学 的 评注 》 中 ， 培 尔 把 普遍 的 宽容 和 多 元 主义 放 到 
了 认识 论 的 领域 ， 认 为 如 果 良 心 是 宗教 真理 和 上 帝 决 意 的 法 的 裁决 者 ， 并 
且 如 果 不 可 能 确定 是 否 或 没有 任何 良心 得 到 这 个 真理 ， 那么 每 个 勤勉 地 寻 
求 真理 的 良心 就 对 宽容 具有 同等 的 权利 。 ©. 

当代 美国 的 宽容 思想 直接 建立 在 洛克 和 密 尔 等 古典 自由 论 者 的 哲学 基 
础 之 上 。 魏 斯 伯 格 在 《政治 的 宽容 》 中 指出 : “洛克 和 密 尔 的 著作 和 引用 


他 们 的 经 典 作品 为 宽容 所 作 的 辩护 ， 是 我 们 的 出 发 点 。 虽 然 许 多 其 他 重要 
的 理论 家 也 强调 宽容 ， 尤 其 是 弥 尔 顿 、 霍 布 斯 和 马 基 雅 维 里 ， 但 是 我 们 还 
是 想 专 门 地 把 焦点 对 准 洛克 和 密 尔 ， 因 为 他 们 在 同时 代 的 宽容 讨论 中 人 赫然 


HW, ‘©. 伯 林 在 谈 到 密 尔 对 宽容 思想 的 发 展 所 做 的 贡献 时 指出 : 
在 伟大 的 维多利亚 时 代 的 导师 中 ， 卡莱尔 与 马克 思 是 比 麦 考 莱 、 辉 格 


党 人 更 成 功 的 预言 家 ， 却 未 必 是 人 类 的 朋友 ; 至 少 ， 他 们 怀疑 作为 宽容 之 
基础 的 那些 原则 。 他 们 当中 最 伟大 的 斗士 ， 最 清楚 地 阐明 这 些 原则 并 因此 
奠定 现代 自由 主义 基础 的 ， 众所周知， 是 《 论 自 由 》 的 作者 约翰 - 密 尔 。 
(41) 

对 于 自由 主义 者 来 说 ， 宽容 是 尊重 个 人 存在 的 私人 领域 之 不 可 侵犯 性 
的 准备 就 绪 状 态 ( readiness ) 。 一 如 一 个 人 可 以 选择 穿 奇特 的 服装 ， 留 胡 
须 ， 实 践 陌 生 的 宗教 ， 背 离 社区 的 性 规范 ， 或 以 其 他 任何 方式 拒绝 社会 的 
兴趣 和 习惯 ， 自 由 主义 哲学 要 求 社会 ， 或 者 通过 法 律 的 许可 或 者 通过 非 正 
式 的 社会 许可 ， 采 取 节 制 态度 以 避免 妨碍 个 人 的 实践 。 一 个 寻常 的 现象 
是 ， 在 大 城市 的 迷茫 中 ， 一 个 人 能 够 更 加 容易 地 召集 到 有 关 兴 趣 、 习 惯 和 
信仰 恰 合 的 联合 体 ， 它 首先 满足 个 人 ， 然 后 寻找 一 个 朋友 圈 与 他 们 分 享 。 
但 是 ， 在 一 个 小 镇 或 郊区 ， 就 不 可 能 避免 像 密 尔 在 《 论 自 由 》 中 所 谴责 的 
那 种 在 私人 事务 中 的 社会 干涉 。 但 是 仅仅 城市 大 还 是 不 够 的 ， 真 正 的 个 人 
解放 也 要 求 该 城市 必须 是 多 样 化 的 。 因 此 ， 宽 容 的 哲学 ， 正 如 自由 主义 者 
所 阐述 的 那样 ， 在 一 个 城市 的 环境 中 将 自然 地 产生 一 个 文化 、 宗 教 、 社 会 
和 政治 多 样 化 的 积极 鼓励 。 如 同 所 有 的 政治 哲学 一 样 ， 国 家 的 自由 理论 也 
是 把 自己 建立 在 人 性 ( human nature) 的 观念 之 上 的 。 在 它 的 原始 形式 上 
一 一 一 种 哲学 经 常 揭示 自己 最 好 的 方面 一 一 自由 主义 把 人 看 成 总 是 理智 地 
趋向 最 大 的 快乐 和 最 小 的 痛苦 。 边 沁 说 “好 ” (good) 意 指 “ 快 乐 的 ”; 所 谓 
的 “ 坏 ”( bad ) 意 指 “ 痛 苦 的 ”， 人 们 在 所 有 的 行动 中 ， 总 是 寻求 快乐 和 避 
免 痛苦 。 人 @ 千 格 勒 在 《国民 性 与 宽容 的 条 件 》 一 文中 也 指出 : 

如 果 宽 容 的 条 件 之 一 是 多 样 性 ， 那 么 正如 我 已 经 表明 的 那样 ， 德 国人 
的 宗教 经 验 也 许 不 能 提供 多 少 支持 ， 但 是 美国 人 的 宗教 经 历 却 证 实 了 这 一 
点 一 一 多 样 性 促进 宽容 。 事 实 上 ， 宗 教 的 多 样 性 好 像 就 是 宗教 宽容 条 件 的 
历史 基础 。 因 此 ， 相 异性 是 由 宪法 绘制 的 美国 人 的 宗教 信仰 ， 以 至 于 任何 
人 都 不 能 像 在 英国 和 其 他 大 部 分 欧陆 国家 的 情况 那样 ， 想 象 一 个 具有 统治 
地 位 的 或 国家 的 教会 。 似 乎 只 有 宗教 信仰 的 自由 和 无 边界 的 容忍 才 适 合 美 
国人 的 情况 。 宗 教 表达 的 充分 自由 是 一 个 新 颖 的 思想 。 事 实 上 ， 新 的 联邦 
共和 国 是 那样 坚持 实现 ( 政教 ) 分 离 的 思想 ， 以 至 于 几乎 残忍 地 割断 自己 
与 所 有 宗教 组 织 的 联系 ; 在 同一 时 代 中 没有 其 他 政府 是 如 此 的 贸然 或 如 此 
的 彻底 。 担 任 联邦 公职 的 人 员 不 需要 任何 宗教 测试 ， 并 且 没 有 任何 宗教 能 
够 得 到 合众国 的 支持 。 其 引 人 注 目的 结果 是 创造 出 了 一 个 不 同人 们 之 间 的 
新 的 和 高 水 平 的 容忍 。(44) 


二 、 宽 容 与 相对 主义 


新 康德 学 派 的 价值 相对 主义 是 当今 世界 上 比较 系统 完备 的 宽容 的 法 哲 
学 理论 。 新 康德 学 派 诞生 在 19 世 纪 的 德国 ， 分 为 马尔 堡 学 派 和 以 德国 西南 
的 巴 登 市 为 基地 的 西南 德意志 学 派 。 前 者 在 康德 哲学 的 基础 上 ， 认为 存在 
着 一 些 独立 于 经 验 的 范畴 即 纯粹 理性 的 内 在 逻辑 上 的 法 ， 以 耶 林 、 柯 训 、 
施 塔 姆 勒 和 卡 西 雷 尔 等 为 代表 。 后 者 则 围绕 着 独立 的 价值 观念 来 论证 文化 
表现 的 统一 性 ， 以 狄 尔 泰 、 文 德尔 班 、 李 凯 尔 特 、 耶 利 内 克 、 拉 德 布 鲁 
替 、 凯 尔 森 等 为 代表 。 新 康德 学 派 的 学 者 虽然 在 继承 和 发 展 康德 哲学 的 方 
向 上 有 不 同 的 倾向 ， 但 都 采取 了 康德 哲学 中 的 理论 理性 与 实践 理性 、 应 然 
与 实 然 相 分 离 的 方法 二 元 论 ， 对 价值 和 存在 的 研究 采取 了 相对 独立 、 不 同 
体系 的 二 元 考察 方法 。 其 中 ， 拉 德 布 鲁 赫 与 停留 在 相对 主义 方法 论 上 的 其 
他 新 康德 派 学 者 又 有 不 同 。 他 把 相对 主义 上 升 到 应 然 价值 体系 的 根据 ， 上 
升 到 世界 观 的 高 度 。 拉 德 布 鲁 赫 一 方面 认为 ， 价 值 观念 是 独立 存在 的 和 不 
可 证 明 的 ， 法 学 所 能 做 到 的 仅仅 是 促使 法 律 价值 观念 与 一 些 个 人 的 、 团 体 
的 或 创造 性 的 主要 价值 观念 的 协调 发 展 。 另 一 方面 ， 他 在 《法 哲学 上 的 相 
对 主义 》 中 又 明确 指出 : 

相对 主义 ， 包 括 面 对 得 不 到 证 明 的 论 敌 信念 的 挑战 ， 同 时 对 于 同样 得 
不 到 否定 的 论 敌 信念 ， 在 劝 人 给 予 尊 敬 时 宫 不 音 惜 。 作 为 其 结果 ， 一 方面 
要 断然 采取 斗争 的 态度 ， 另 一 方面 要 保持 判断 上 的 宽容 和 公正 ， 这 就 是 相 
对 主义 的 伦理 .…… 相 对 主义 就 是 普遍 的 宽容 一 一 只 是 对 不 宽容 者 才 不 讲 宽 
容 。(45) 

可 见 ， 拉 德 布 鲁 赫 已 经 把 具有 消极 倾向 的 相对 主义 发 展 成 了 积极 的 、 
斗争 的 相对 主义 ， 为 相对 主义 的 宽容 指出 了 法 哲学 上 的 界限 。 例 如 ， 在 
对 “非法 之 法 律 ”的 宽容 界限 上 ， 康德 和 施 塔 姆 勒 认 为 ， 尽 管 实 定 法 并 不 必 
然 是 正义 的 ， 但 是 法 律 和 道德 还 是 有 必然 联系 的 ， 一 个 非 正义 的 法 基于 它 
的 渊源 ， 仍 然 是 一 个 有 效 的 法 。 但 是 ， 拉 德 布 鲁 赫 认 为 ， 一 个 极端 非 正 义 
的 法 不 是 一 个 有 效 的 法 一 一 它 是 非法 (nonlaw ) ，“ 如 果 法 律 缺乏 有 效 
性 ， 人 们 就 没有 服从 它们 的 义务 ， 而 法 学 家 则 必须 寻找 勇气 去 否认 它们 的 
法 律 性 质 "人 

可 以 说 ， 拉 德 布 鲁 赫 的 法 哲学 实际 上 是 一 种 关于 宽容 的 法 哲学 。 他 虽 
然 坚持 法 的 潜在 的 最 高 价值 ， 在 量 上 是 有 限 的 ， 但 他 却 认为 ， 不 存在 关于 
唯一 公正 的 价值 问题 的 科学 答案 。 在 这 种 相对 主义 背后 ， 存 在 着 自由 、 宽 
容 和 民主 的 伦理 。 Onz , 与 任何 “宽容 ?具有 一 定 的 界限 一 样 ， 拉 德 布 
鲁 赫 所 主张 的 “只 是 对 不 宽容 者 才 不 讲 宽容 ”的 “不 宽容 ”也 应 具有 一 定 界 
限 。 也 就 是 说 ， 宽 容 和 不 宽容 都 应 有 一 定 界限 ， 相 对 主义 才能 同时 符合 正 
义 的 原则 。 正 如 罗 尔 斯 所 指出 的 : 


虽然 不 宽容 团体 自身 没有 权利 抗议 对 它 的 不 宽容 ; 但 只 有 当 宽 容 者 真 
诚 地 、 合 理 地 相信 和 他们 自身 和 自由 制度 的 安全 处 于 危险 之 中 时 ， 他 们 才 应 
该 限制 不 宽容 团体 的 自由 。 只 有 在 这 种 情况 下 ， 宽 容 者 才 可 以 压制 不 宽容 
者 。 最 主要 的 原则 是 要 确立 一 种 正义 宪法 及 其 平等 公民 权 的 各 种 自由 。 正 
义 者 应 当 受 正义 原则 的 指导 ， 而 不 是 受 不 正义 者 不 能 抗议 的 事实 的 指导 。 
(51) 


三 、 宽 容 与 马克 思 主 义 


马克 思 的 法 律 学 说 ， 在 本 质 上 吸纳 了 自由 主义 的 精华 。 马 克 思 认 
为 “法律 不 是 压制 自由 的 手段 ， 正 如 重力 定律 不 是 阻止 运动 的 手段 一 
样 ” “恰恰 相反 ， 法 律 是 肯定 的 、 了 明确 的 、 普 遍 的 规范 ， 在 这 些 规范 中 自 
由 的 存在 具有 普遍 的 、 理 论 的 、 不 取决 于 个 别人 的 任性 的 性 质 。 法 典 就 是 
人 民 的 圣经 "外 》， 马 克 思 对 人 类 社会 的 未 来 展望 称 得 上 自由 主义 金字 增 的 
最 高 层级 。 


不 仅 如 此 ， 马 克 思 在 政治 上 主张 “共产 党 人 到 处 努力 争取 全 世界 的 民 


tuaz anime’ Oai ,马克思 生前 的 宽容 精神 是 彻底 的 并 
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进入 20 世 纪 以 来 ， 在 社会 制度 层面 出 现 了 资本 主义 和 社会 主义 的 对 
立 ， 围 绕 如 何 发 展 资本 主义 或 建设 社会 主义 ， 许 多 国家 的 人 民 陷 入 了 势 不 
两 立 的 斗争 和 苦难 ， 以 两 次 世界 大 战 为 代表 的 经 济 、 政 治 和 意识 形态 之 间 
的 不 宽容 又 一 次 把 人 类 推 向 相互 残杀 和 人 性 毁灭 的 边缘 。 其 后 ， 随 着 资本 
主义 固有 矛盾 的 加 深 , 资本 主义 社会 出 现 了 利用 社会 立法 和 社会 主义 思想 
改造 资本 主义 制度 的 局 面 ， 如 在 法 国 、 德 国 、 英 国 和 日 本 等 国 ， 社 会 党 或 
工党 曾 先 后 取得 执政 党 或 联合 执政 的 地 位 ， 为 社会 主义 在 资本 主义 社会 的 
实践 和 发 展 提供 了 新 的 和 成 功 的 经 验 。 另 一 方面 ， 由 于 对 社会 主义 思想 的 
理解 出 现 了 偏差 ， 各 社会 主义 国家 的 政治 和 法 律 制 度 也 越 来 越 呈现 出 多 样 
化 的 倾向 。20 世 纪 90 年 代 ， 苏联 和 东欧 发 生 了 剧变 。 中 国 、 越 南 、 朝 鲜 和 
古巴 等 国 则 开始 实行 改革 开放 或 “刷新 ”事业 ， 其 中 最 重要 的 政治 经 济 法 律 
彰 施 之 一 就 是 对 资本 主义 国家 和 制度 的 合理 因素 给 予 宽容 和 借鉴 。 可 以 
说 ， 从 20 世 纪 后 半 叶 开始 ， 人 类 社会 出 现 了 共同 的 、 内 在 的 政治 宽容 和 经 
济 一 体 化 的 要 求 ， 从 而 为 宽容 思想 的 发 展 葛 定 了 国际 基础 ， 各 国 的 宽容 思 
想 也 呈现 出 了 全 球 化 和 法 律 化 的 趋势 。 

宽容 在 我 国 的 复苏 针对 的 是 连年 残酷 的 政治 运动 ， 针 对 的 是 意识 形态 
领域 内 “ 左 ” 的 残酷 斗争 、 无 情 打 击 ， 针 对 的 是 “文化 大 革命 ”中 的 “万 马 齐 


喀 ? 局 面 ， 针 对 的 是 动不动 就 给 不 同 的 学 术 观 点 或 乞 术 追求 扣 帽 子 、 打 棍 
子 、 抓 辫子 的 错误 做 法 。 因 此 ， 为 了 学 术 的 繁荣 ， 对 待 不 同 的 思想 观点 流 
派 ， 在 完 法 和 法 律 的 基础 上 ， 应 该 抱 宽容 的 态度 ， 以 保障 与 学 术 文 化 命运 
依 天 的 合法 的 学 术 自 由 与 创作 自由 。 人 我国 实行 改革 开放 以 来 , 在 社会 
制度 、 政 治 、 法 律 、 学 术 和 思想 等 领域 的 宽容 意识 也 正在 不 断 地 扩大 ， 这 
一 宽容 的 思想 和 社会 实践 为 我 国 社会 主义 建设 和 中 华 民族 的 伟大 复兴 昭示 
了 方向 和 美好 图 景 。 为 此 ， 我 国 一 些 学 者 也 非常 重视 对 宽容 的 研究 和 运 
用 ， 渴 望 得 到 世界 各 国人 民 的 宽容 ， 同时 对 发 展 中 的 资本 主义 制度 、 资 产 
阶级 政党 和 各 国 多 样 的 文化 也 表现 出 前 所 未 有 的 宽容 态度 。“ 一 国 两 

al”, “保护 私有 财产 不 受 侵犯 “ 苯 重 和 保障 人 权 ” 等 完 法 性 原则 的 确立 可 
以 被 视 为 其 重要 表现 形式 。 在 有 的 国家 ， 宽 容 的 法 哲学 也 许 只 建立 在 自由 
主义 或 相对 主义 基础 之 上 ， 但 是 在 中 国 特色 的 社会 主义 条 件 下 ， 宽 容 的 法 
哲学 除了 汲取 自由 主义 和 相对 主义 的 精华 外 ， 同 时 还 以 马克 思 主 义 的 宽容 
思想 为 指导 ， 这 是 我 国 当代 宽容 思想 和 实践 的 特色 之 所 在 。 


第 三 节 ”宽容 与 中 国文 化 


在 古代 中 国 的 伦理 思想 中 ， 包 含有 丰富 的 类 似 于 现代 宽容 思想 的 成 
分 。 春 秋 战 国 时 期 的 “百家争鸣 ”不 仅 是 古代 中 国 宽容 思想 的 一 次 重要 实 
践 , ME, 在 各 家 学 派 的 讨论 和 争鸣 中 形成 的 政治 、 道 德 和 法 律 理论 中 ， 
也 生发 出 丰富 的 宽容 思想 。 例 如 ， 儒家 以 “仁爱 ”为 本 ， 墨 家 以 “ 兼 爱 ” 为 行 
动 指 针 ， 道 家 提倡 “慈爱 ”， 尽管 三 家 在 各 自理 念 的 实践 和 实施 方法 上 存在 
不 同 ， 但 三 家 的 学 说 却 都 包含 有 共同 的 “ 爱 ”, 都 包含 有 “宽容 ”的 成 分 。“ 宽 
容 ” 一 词 最 早出 自 《 庄 子 .天 下 》 :“ 常 宽容 于 物 ， 不 前 于 人 ， 可 谓 至 
ik, ” (IF AETo Tis) WRA ARE :“ 遇 君 则 修 臣 下 之 义 ， 遇 
乡 则 修 子 弟 之 义 ， 遇 友 则 修 礼节 辞 让 之 义 ， 遇 贱 而 少 者 则 修 告 导 宽容 之 
义 。 无 不 爱 也 ， 无 不 敬 也 ， 无 与 人 争 也 ， 恢 然 如 天 地 之 多 万 物 。” 

“ 仁 ” 的 观念 ， 古 已 有 之 。“ 仲 尼 日 : 古 也 有 有志， 克己 复 礼 ， 仁 也 。 信 善 


a | "意思 是 应 该 承认 别人 也 有 独立 能 意志 ， 肯 定 人 人 都 有 独立 的 人 


格 ， 对 人 要 宽容 ， 这 就 是 “ 仁 ” 的 核心 

墨 子 宣扬 兼 爱 。 兼 受 是 不 别 亲疏 、 不 分 远近 的 普遍 的 爱 。 墨 子 
说 : MAZE, SARE; NAZR, ENER; 视 人 之 身 ， 若 视 其 
s. © 

老子 虽然 批评 儒 墨 的 仁爱 学 说 ， 认 为 “ 绝 仁 弃 义 才能 < 民 复 孝慈 ”但 
也 特别 提倡 “ 慈 "。“ 慈 ”, 包括 慈悲 ,其 实 是 宽容 最 主要 的 内 在 品德 。《 道 
德 经 》 说 , “我 有 三 宝 ， 持 而 保 之 : 一 日 慈 ， 一 日 俭 ， 三 日 不 敢 为 天 下 
先 。" 看 来 "宽容 "是 老子 的 三 大 法 宝 之 首 。 《道德 经 》 又 说 “RHEE 
5... SARAS , SOT , SRA, TR”, “MEA, AIA, A 
乃 王 ， 王 乃 天 ”。 这 些 都 包含 有 宽容 思想 。 

与 儒 、 墨 、 道 三 家 主张 宽容 的 态度 不 同 ， 古 代 法 家 在 治国 学 说 上 不 讲 
宽容 ， 以 至 于 从 一 开始 就 遭 到 了 其 他 学 派 和 人 民 的 强烈 反对 。 韩 非 子 认为 
治国 之 道 在 于 严刑 峻 法 ， 仁 爱 是 无 效 的 ， 更 不 能 对 异己 分 子 讲 什么 宽容 。 
他 曾 说 ;“ 夫 施 与 贫困 者 ， 此 世 之 所 谓 仁义 ; 哀 怜 百姓 不 忍 诛 罚 者 ， 此 世 
之 惠 爱 也 。 夫 有 施 与 贫困 ， 则 无 功 者 得 赏 ; 不 忍 诛 罚 ， 则 暴乱 者 不 止 .…… 
各 以 是 明仁 义 爱 惠 之 不 足 用 ， 而 严刑 重 罚 之 可 以 治国 也 。* 人 时 非 子 的 学 
说 虽然 被 秦始皇 利用 于 加 强 专制 和 吞并 六 国 的 政策 ， 但 他 自己 却 成 了 秦 国 
不 宽容 政策 的 牺牲 吊 。 为 了 加 强 专制 统治 ， 秦 王朝 不 仅 横 征 暴 敛 ， 而 且 还 
制造 了 “ 蒋 书 坑 儒 的 巨 案 。 这 种 极端 的 不 宽容 政策 是 导致 秦 “ 二 世 而 亡 "的 
重要 原因 。 其 后 ， 儒 、 墨 、 道 家 的 宽容 思想 和 学 说 又 占据 了 包括 汉 初 统治 
阶级 在 内 的 国民 意识 的 中 间 位 置 。 

汉 初 的 统治 者 ， 虽 然 继承 秦 制 ， 实 行 中 央 集权 制度 ， 但 其 指导 思想 却 
是 采用 了 先秦 的 黄 老 学 说 ， 并 且 包容 了 儒家 的 仁义 学 说 ， 提 出 了 “无 为 ”的 
治国 理论 。 先 秦 儒 家 的 德 刑 礼法 学 说 与 无 为 而 治 的 黄 老 学 说 相 结 合 ， 影 响 
了 从 高 帝 、 惠 帝 直 到 景帝 的 几 代 统治 者 ， 是 指导 当时 统治 集团 行动 的 基本 
准则 。 这 一 时 期 是 继 春秋 和 战国 前 期 ， 我 国 历史 上 第 二 个 宽容 的 时 期 ， 它 
实际 上 为 即将 到 来 的 儒学 辉煌 商定 了 学 术 基础 。 从 春秋 开始 的 儒 、 道 、 
墨 、 法 等 学 派 的 辩论 和 交流 ， 至 西汉 经 过 董仲舒 的 改造 ， 完 成 了 合流 ,这 
是 学 术 宽 容 的 历史 产物 。 董 仲 舒 提出 的 “要 册 百 家 ， 独 苯 儒术 "虽然 是 一 个 
不 宽容 的 思想 体系 ， 但 是 在 古代 中 国 长 期 的 思想 宽容 主旋律 下 ， 也 没有 能 
够 真正 实现 他 的 原初 目标 ， 而 是 走向 了 儒 道 释 “ 三 教 一 理 " 的 境界 。 特 别 
是 ， 由 孔子 开创 的 儒学 ， 从 一 开始 就 是 一 种 开放 和 宽容 的 学 说 。 它 既 不 拓 
斥 法 律 的 存在 ， 也 不 否认 法 律 的 价值 ， 而 只 是 强调 以 礼 为 先导 ， 以 道德 和 
自然 法 制约 法 律 实证 主义 的 偏差 。 类 似 这 样 的 理论 ， 在 西方 ， 事 实 上 直到 
17、18 世 纪 的 资产 阶级 革命 时 期 通过 自然 法 的 革命 才 得 以 确立 和 取得 发 


展 。 
在 宗教 方面 ， 佛 陀 释 迦 件 尼 曾 说 :“ 容 忍 是 这 个 世界 上 最 好 的 事 : 它 
是 通 往 满足 的 路 ， 他 安奈 寂寞 ， 它 受到 智慧 者 的 尊敬 ， 它 巩 国友 谊 ， 它 博 
得 赞誉 ， 它 引导 自由 、 权 力 和 尊贵 ， 它 照 亮 世界 ， 它 带 来 技能 ， 它 抑制 | 忧 
郁 和 仇恨 ， 它 增加 优美 ， 它 平和 种 族 关 系 ， 它 带 来 非凡 的 报 偿 ， 它 为 美 

德 、 长 寿 和 尊严 而 工作 。 容 忍 不 伤害 任何 人 ， 它 就 是 佛 性 。 © 

佛教 徒 的 宽容 是 温和 而 坚韧 的 ， 它 是 一 种 独特 的 仁慈 ， 是 一 种 把 理智 
看 成 是 所 有 善 的 纯正 的 宽容 。 佛 教 中 还 有 “我 得 无 争 三 味 ， 最 为 人 中 第 
一 ”人 “六 度 万 行 ， 忍 为 第 一 ”的 话语 。 佛 教 在 两 汉 时 期 从 印度 传 入 我 国 ， 它 
秉承 的 是 一 种 绝对 平等 的 观念 ， 认 为 男女 、 父 子 、 夫 妻 、 主 仆 等 都 是 平等 
的 关系 。 在 东晋 时 期 ， 慧 远大 师 把 佛教 的 慈 翡 与 儒家 的 仁爱 相 结合 ， 形 成 
了 我 国 特有 的 佛教 思想 。 唐 朝 的 慧 能 打破 了 佛教 出 家 僧侣 一 衣 一 钵 的 “ 头 
陀 行 ? 生 活 的 固有 本 色 ， 使 佛教 与 中 国 的 生产 方式 和 生活 方式 相 适 应 。 他 
fe He WB RES , SRA ART Ase WES CAN 
似 之 处 。 在 慧 能 之 后 ， 禅 宗 进 一 步 向 儒家 靠拢 ， 与 儒家 以 孝 悦 为 本 的 封建 
伦理 学 说 相 调和 。 佛教 的 主要 目的 是 为 了 免除 穷人 和 受 压 迫 者 的 痛苦 ， 普 
渡 众 生 ， 因 此 其 本 质 必然 是 宽容 的 ， 并 且 是 世界 上 最 讲 宽容 与 忍让 的 宗 
教 。 佛 教 基于 众生 平等 的 教义 而 倡导 的 对 一 切 生命 的 枇 走 和 仁爱 ， 对 于 癸 
教 中 “ 爱 有 差 等 ”的 传统 思想 起 到 了 一 定 的 补充 作用 ， 因 而 较 易 为 广大 民众 
所 接受 。 

汉 末 高 僧 牟 子 在 《 理 惑 论 》 中 曾 说 “ 苟 有 大 德 、 不 拘 于 小 ”， 这 种 宽容 
态度 涵 容 了 佛教 、 儒 教 、 道 教之 间 的 差异 。 佛 教 中 的 大 肚 弥勒 佛 形象 也 体 
现 了 佛教 “大 度 包 容 ” 或 宽容 精神 。 由 于 佛教 与 儒教 都 具有 宽容 的 品德 ， 
此 从 两 晋 南北 朝 的 佛法 确立 以 来 ， 两 教 在 更 多 的 时 期 一 直 采 取 宽 容 和 互相 
借鉴 的 态度 ， 造 就 了 我 国 佛学 和 全 学 的 共同 繁荣 。 我 国 的 道教 虽然 在 北魏 
太 武 帝 时 期 利用 皇权 ， 以 “ 荡 除 胡 神 、 击 破 胡 经 ”为 诏 令 对 佛教 实施 了 迫害 
和 弹 压 ， 但 时 间 极 短 ， 对 佛教 的 传播 和 发 展 没 有 造成 多 少 损害 。 儒 、 佛 、 
道 三 教 在 中 国 历史 上 虽然 有 过 争论 ， 但 三 教 融合 的 总 趋势 却 是 源远流长 。 
在 宋 明 时 期 ， 著 名 学 者 程 颐 、 程 蜂 、 陆 九 渊 和 王阳明 等 都 在 以 儒学 为 本 
位 ， 同 时 摄取 了 佛 和 道 的 思想 ， 在 儒学 的 基础 上 实现 了 “三 教 合 一 ”和 “三 教 
一 理 ” 的 学 术 事业 ， 即 以 儒教 为 主导 、 佛 教 和 道教 为 辅 费 的 理学 ， 以 致 宋 
明 以 来 ， 我 国 的 宗教 造像 艺术 中 也 出 现 了 “三 教 合 一 ”的 社会 思潮 。 

可 以 说 ， 在 宗教 领域 ， 相 互 包容 和 信仰 自由 的 精神 一 直 占 据 古代 中 国 
人 的 意识 形态 ， 各 大 宗教 所 主张 的 宽容 和 宗教 之 间 的 宽容 在 世界 上 具有 领 
先 地 位 。 有 学 者 指出 : “在 传统 中 国 ， 如 同 在 其 他 亚洲 社会 一 样 ， 人 存在 着 


一 种 活力 ， 它 促使 儒教 、 道 教 和 佛教 和 谐 相 融 ， 形 成 一 种 丰富 的 传统 ， 而 
这 种 传统 最 后 都 不 破坏 其 任何 的 构建 部 分 。 这 种 价值观 的 综合 为 容忍 与 
服从 的 发 展 模式 提供 了 基础 ， 因 为 这 一 模式 不 要 求 政治 与 精神 文化 作 彻底 
noe, © 

只 是 ， 中 国 的 宗教 组 织 或 宗教 联盟 从 来 就 不 曾 发 展 到 能 与 世俗 政权 分 
庭 抗 礼 的 程度 ， 而 一 直 是 甘 受 于 御用 或 受制 于 残暴 的 政治 统治 。 有 学 者 指 
出 :“ 容 忍 不 同 的 宗教 信仰 并 不 必然 地 意味 着 中 华 民 族 或 文化 在 所 有 方面 
都 比 其 他 国家 和 人 民 表 现 得 更 加 宽容 和 仁慈 。 如 果 中 国 的 皇帝 不 加 干涉 地 
允许 道教 徒 、 佛 教徒 、 犹 太 教徒 和 基督 徒 从 事 他 们 的 宗教 活动 ， 不 是 因为 
这 些 皇 帝 特别 的 仁慈 和 宽容 ， 而 是 因为 在 中 国 没有 宗教 曾经 能 够 对 皇权 构 
成 任何 真正 的 威胁 。 中 国 没有 出 现 过 一 个 类 似 西方 基督 教会 那样 的 与 国家 
的 世俗 权力 进行 激烈 斗争 的 具有 独立 权力 的 相似 之 物 .…… 在 某 种 意义 ， 我 
们 可 以 说 ， 当 与 政治 相 比 较 时 ， 在 中 国 宗教 之 所 以 是 被 容忍 的 ， 这 仅仅 是 
因为 它 不 是 被 非常 认真 地 对 待 。 在 中 国 的 历史 上 ， 宗 教 从 来 就 没有 变 成 过 
一 个 能 够 独立 发 展 和 强 有 力 的 社会 公共 机 构 。 另 一 方面 ， 每 当 掌握 权力 的 
世俗 统治 者 意识 到 将 受到 任何 势力 或 运动 的 挑战 和 威胁 时 ， 打 击 和 压制 就 
会 很 快 地 和 无 情 地 到 来 ， 并 且 经 常 表现 出 专制 、 残 暴 和 不 宽容 的 最 恶劣 的 

和 久而久之， 佛教 、 道 教 等 的 宽容 思想 逐渐 变 成 了 逃避 现实 、 脱 离 尘 
和 隐居 山林 的 空想 宽容 主义 。 进 入 近代 以 来 ， 西 方 宗教 的 宽容 带 来 了 思 
想 、 政 治 、 法 律 和 文化 的 宽容 ， 而 中 国 的 宗教 宽容 仍 停留 在 各 大 宗教 之 间 
和 宗教 内 部 交流 的 境地 ， 并 没有 给 思想 、 政 治 、 法 律 和 文化 带 来 巨大 的 影 
响 。 这 是 导致 东方 和 西方 在 思想 、 政 治 、 法 律 和 文化 等 领域 出 现 差异 的 一 
个 原因 ， 也 是 宗教 宽容 在 我 国 仍然 需要 世俗 化 的 重要 理由 。 


第 四 节 ”宽容 的 政治 化 和 法 律 化 


宽容 思想 发 源 于 仁爱 和 宗教 的 学 说 。 在 古代 ， 除 了 个 别 杰出 的 政治 家 
和 学 者 极力 提倡 相关 领域 的 宽容 以 外 ， 几 乎 是 宗教 组 织 垄 断 了 它 的 学 说 和 


实践 。 从 欧洲 “启蒙 ”运动 开始 ， 宽 容 的 实践 逐渐 扩展 到 了 非 宗教 的 经 济 、 
政治 、 道 德 、 法 律 、 文 化 等 领域 。20 世 纪 以 来 ， 其 活动 的 主要 领域 包括 宗 
教 信仰 、 意 识 形 态 、 政 治 倾向 、 政 党 、 阶 级 斗争 、 种 族 、 民 族 、 性 别 、 艾 
滋 病 、 同 性 恋 等 领域 。 
宽容 ， 经 常 需要 付出 一 定 的 代价 ， 因 此 它 在 许多 情况 下 是 有 界限 的 。 

在 生活 中 ， 宽 容 常 被 认为 是 一 种 美德 ， 而 绝 不 是 层 眉 或 胆 小 的 代名词 。 但 
是 对 于 恶人 、 奸 人 、 小 人 ， 你 的 宽容 也 许 不 会 换 回 他 们 的 良知 、 慎 悔 和 恶 
性 的 收敛 。 宽 容 如 果 超 出 了 一 定 的 度 ， 就 可 能 对 公共 利益 造成 一 定 的 伤 
害 。 有 的 学 者 还 认为 ， 我 们 不 能 离开 学 术 和 艺术 思想 层面 ， 不 能 离开 对 于 
文化 工作 的 领导 和 政策 掌握 层面 ， 泛 谈 宽 容 。 例 如 ， 打击 恶性 刑事 犯罪 不 
能 宽容 ， 立法 执法 不 能 宽容 ， 反 腐 倡 廉 不 能 宽容 ， 检验 商 品质 量 不 能 宽 
AB, 国防 、 外 交 、 海 关 和 一 系列 涉及 国家 主权 与 利益 的 事宜 ， 也 不 能 随便 
a, Q 

I/R (Frederick Schauer ) 在 《通信 和 宽容 的 成 本 》 中 认为 ， 当 今 的 权 
利 有 两 种 不 同 的 形象 。 一 种 主张 利用 权利 去 阻止 坏人 做 坏事 ， 如 阻止 警官 
把 无 罪 的 人 作为 嫌疑 犯 ， 阻止 不 道德 的 政客 为 私利 而 推行 有 关 政 策 ， 阻 止 
权 欲 是 心 的 理论 家 把 他 们 的 观点 和 道德 强加 于 他 人 人， 阻止 在 权力 中 因 种 
族 、 信 仰 、 性 别 、 性 爱 倾向 等 的 不 同 而 区 别 对 待 等 。 这 种 权利 在 习惯 上 往 
往 由 民间 的 自由 组 织 来 行使 ， 因 此 不 需要 社会 成 本 。 另 一 种 权利 的 形象 ， 
部 分 地 被 德 沃 金 视 为 “王牌 ”( trumps ) ， 被 诺 齐 克 (Robert Nozick ) HK 
为 “侧面 限制 ”( side constraints) ， 其 中 心思 想 是 康德 的 权利 观念 ， 即 作 
为 以 另外 方式 充分 利用 福利 或 功利 最 大 化 的 缔约 障碍 (impediments ) 。 
比如 ， 我们 不 能 用 酷刑 、 谋 杀 、 种 族 歧视 或 性 别 歧视 来 增 大 社会 福利 。 又 
如 ， 美国 第 四 条 宪法 修正 案 规定 ， 人 们 具有 住宅 隐私 权 ， 因 此 人 们 有 权利 
把 重担 加 到 那些 想 进入 住宅 收集 证 据 的 警察 身上 ， 把 合理 的 成 本 都 加 给 社 
会 。 同 样 ， 一 次 演说 有 时 会 影响 一 个 人 的 行为 ， 而 用 经 验 主义 的 方法 可 以 
计算 出 一 次 演说 对 全 体 人 口 的 影响 ， 也 能 够 测量 出 一 定 的 演说 增 大 发 生 暴 
力行 为 可 能 性 的 范围 。 因 此 ， 当 一 个 社会 存在 自由 演说 的 原则 时 ， 它 将 比 
没有 自由 演说 原则 时 宽容 更 多 的 暴力 行为 。 在 这 一 意义 上 ， 宽 容 那些 助长 
暴力 行为 的 演说 需要 社会 成 本 。 因 此 ， 如 果 自 由 演说 是 一 种 公共 利益 外 
话 ， 那 么 就 应 该 像 考虑 其 他 实际 公共 利益 的 成 本 分 配 那样 ， 广 泛 地 考虑 它 
的 成 本 分 配 。 分 配 通 信和 宽容 的 成 本 是 对 一 些 牺牲 者 的 补偿 程序 ， 我 们 可 以 
通过 补贴 新 闻 媒 介 责 任 的 保险 和 预期 增加 的 担保 ， 使 其 适应 预计 增加 的 政 


治 暴力 行为 。 人 @ 戎 尔 教授 对 宽容 的 成 本 分 析 具 有 一 定 的 现实 意义 ， 因 为 
在 现代 社会 ,所 有 和 领域 的 宽容 实际 上 都 不 是 无 限 的 ， 仍 然 具 有 一 定 的 界 


ot 


限 ， 通 过 成 本 计算 和 补贴 保险 的 办 法 ， 确 实 能 够 为 演说 、 出 版 、 集 会 、 游 
行 等 的 宽容 设计 确定 一 个 合理 的 社会 成 本 和 能 够 承受 的 界限 。 但 是 ， 萧 尔 
教授 的 构想 是 建立 在 经 验 主 义 基础 之 上 的 ， 其 结论 因此 也 存在 或 然 的 因 
FRo 

对 宽容 设置 界限 的 另 一 种 考虑 方法 是 从 维护 公共 秩序 的 角度 制定 有 关 
的 公共 秩序 法 。 英 国 的 大 卫 - 费 尔 德 曼 教授 认为 ， 公 共 秩 序 比 公共 表达 更 为 
重要 ， 因 此 当 争 论 或 争论 的 方式 可 能 导致 暴力 行为 或 双 乱 时 ， REACH 
护 的 是 公共 秩序 ， 而 不 是 自由 。 但 是 ， 当 人 们 的 不 同 观点 和 生活 方式 的 表 
现 发 生 冲 突 时 ， 没 有 政党 之 间 的 宽容 或 政府 施 与 的 宽容 ， 这 些 问 题 就 不 可 
能 得 到 和 平 解决 。 宽 容 的 界限 应 该 联系 英国 的 社会 历史 和 国际 人 权 法 的 方 
本， 通过 有 关公 共 秩 序 的 判决 形成 程序 (the decision-making 
processes ) 加 以 制度 化 。 © 

宽容 ， 作 为 一 种 政治 和 法 律 的 学 说 ， 应 归功 于 英国 的 洛克 、 法 国 的 培 
尔 等 学 者 在 17 世 纪 的 推崇 和 18 世 纪 欧 洲 “ 启 蒙 ?运动 领袖 们 所 倡导 的 自由 和 
理性 主义 学 说 。 在 这 些 学 说 的 启蒙 下 ， 欧 洲 国家 中 曾 产生 了 零星 的 宗教 宽 
容 的 法 规 。1689 年 5 月 ， 英 格 兰 国会 通过 了 给 予 不 从 国教 者 以 信仰 自由 的 
《宽容 法 》 (Toleration Act ) 。 这 一 法 律 虽然 不 适用 于 天 主教 徒 和 上 帝 一 
位 论 派 信徒 ， 但 允许 非 圣 公会 信徒 有 自己 的 礼拜 堂 和 教士 ， 在 一 定 程 度 上 
巩固 了 1688 年 资产 阶级 革命 的 思想 基础 。 人 ;此 有 关 席 容 的 法 令 虽然 在 
缓和 基督 教 的 内 外 矛盾 、 促 进 政治 宽容 上 起 到 了 一 定 的 试验 作用 ， 但 却 没 
有 全 面 贯彻 宗教 自由 和 宽容 的 思想 。 

宗教 宽容 政治 化 和 法 律 化 的 尝试 开始 于 美国 的 独立 运动 和 制 完 过 程 。 
的 确 ， 如 房 龙 所 指出 的 那样 :“ 在 美国 宪法 中 ， 以 及 英国 和 它 的 前 殖民 地 
爆发 战争 之 前 的 很 多 文件 中 ， 都 大 力 提倡 宽容 。 乍 看 起 来 ， 似 乎 很 难 把 这 
两 个 可 敬 的 教士 ， 跟 这 些 极为 宽容 的 倾向 扯 在 一 起 。 但 实情 确实 如 此 。17 
世纪 的 压制 太 可 怕 了 ， 必 定 会 造成 一 种 强烈 的 反映 ， 使 人 们 反而 更 赞成 比 
较 自 由 的 观点 。 x 

在 1785 年 至 1786 年 间 ， 当 弗吉尼亚 州 的 立法 机 构 考 虑 更 新 教会 的 税 
收 法 案 时 ， 杰 斐 示 和 麦迪 示 领 导 了 反对 这 一 立法 的 斗争 。 麦 迪 进 撰写 了 大 
篇 的 请 愿 书 和 抗议 书 以 反对 这 一 法 案 。 他 雄辩 地 提出 ， 一 个 真正 的 宗教 是 
不 需要 法 律 支持 的 ; 任何 人 人， 无论 是 信教 者 还 是 非 信教 者 ， 都 不 应 该 纳税 
去 支持 任何 种 类 的 宗教 机 构 ; 一 个 社会 的 最 好 趣味 总 是 有 赖 于 人 们 思想 多 
完全 自由 ; 而 残酷 迫害 则 是 国家 所 建 宗教 的 不 可 避免 的 结果 。 麦 迪 运 的 抗 
议 书 在 弗吉尼亚 州 得 到 了 广泛 支持 ， 结 果 不 仅 上 述 被 提出 的 税收 法 案 没 


得 到 通过 ， 而 且 州 众议院 还 通过 了 由 杰斐逊 起 草 的 著名 的 “弗吉尼亚 宗教 
自由 法 案 ”( Virginia Bill for Religious Liberty ) 。 

但 是 ， 正 如 马克 思 于 1843 年 就 指出 的 那样 :“ 犹 太 人 、 基 督 徒 、 一 切 
宗教 信徒 的 政治 解放 ， 就 是 国家 摆脱 犹太 教 、 基 督 教 和 一 切 宗教 而 得 到 解 
放 。 当 国家 从 国教 中 解放 出 来 ， 就 是 说 ， 当 国家 作为 一 个 国家 ， 不 再 维护 
任何 宗教 ， 而 去 维护 国家 自身 的 时 候 ， 国 家 才 按 自己 的 规范 ， 用 合乎 自己 
本 质 的 方法 ， 作 为 一 个 国家 ， 从 宗教 中 解放 出 来 。 可 是 政治 上 从 宗教 中 解 
放出 来 并 不 是 彻底 的 没有 矛盾 的 解放 ， 因 为 政治 解放 并 不 是 彻底 的 没有 了 矛 
盾 的 人 类 解放 的 方法 。 x 

实际 上 ， 即 使 在 美国 ， 联 邦 最 高 法 院 于 1857 年 仍然 通过 对 “ 德 雷 德 .斯 
科 特 案 ”( Dred Scott Case) 的 审判 ， 宣 布 国会 于 1820 年 通过 的 “以 北纬 36 
度 30 分 以 北 的 地 区 禁止 拥有 奴隶 ”的 “密苏里 妥协 案 ”( Missouri 
Compromise Act) 违 完 ， 以 支持 黑 奴 制度 。 ,0um rint ,在意 大 
利 、 德 国 、 日 本 和 其 他 一 些 欧洲 、 拉 了 丁 美洲 国家 中 ， 由 于 政治 上 的 一 党 独 
裁 和 专制 主义 以 及 宗教 信仰 上 的 不 宽容 和 人 迫害， 宽容 的 发 展 遭 受 了 令 人 浊 
形 的 挫折 。 不 久 后 的 “冷战 ?， 使 得 社会 制度 、 政 治 信仰 和 生活 方式 之 间 的 
不 宽容 又 一 次 给 世界 带 来 了 巨大 灾难 。20 世 纪 末 期 ， 随 着 “ 伶 战 ?的 消除 ， 
信仰 的 宽容 开始 发 展 成 为 一 个 具有 全 球 影 响 的 普遍 价值 ， 被 看 成 是 人 类 应 
有 的 基本 权利 和 自由 之 一 。 
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第 二 十 章 
完 K 


完 政 〈constitutionalism ) ， 又 称 立 完 主义 或 完 政 主 义 ， 是 指 通过 完 
法 来 限制 国家 权力 ， 保 障 人 的 自由 与 尊严 。 一 如 有 学 者 所 指出 的 ，“ 所 谓 
宪政 就 是 拿 宪 法 规定 国家 体制 ， 政 权 组 织 以 及 政府 和 人 民 相 互 之 间 权 利 义 
务 关 系 而 使 政府 和 人 民 都 在 这 些 规 定之 下 ， 享 有 应 享有 的 权利 ， 负 担 应 负 
担 的 义务 ， 无 论 谁 都 不 许 违反 和 超越 这 些 规 定 而 自由 行动 的 这 样 一 种 政治 


pa ®. 作为 一 种 规范 性 的 理念 ， 宪 政 也 是 法 理学 中 的 一 个 重要 研究 对 


宪法 、 民 主 与 完 政 


从 词 源 上 来 说 ,“ 宪 政 ” 这 一 概念 最 早 由 黄 遵 完 引 自 近代 日 本 ， 后 经 交 
局 超 的 辨析 与 前 述 ， 逐 渐 成 为 我 国 自 近代 以 来 法 学 理论 的 一 个 重要 范畴 。 
究竟 什么 是 完 政 ” 有 人 认为 ， 完 政 就 是 动态 的 宪法 。 也 有 人 认为 ， 完 政 就 
是 民主 政治 。 还 有 学 者 将 宪政 理解 为 “ 限 政 ”。 总 体 上 ， 宪政 是 一 个 与 完 法 
和 民主 紧密 相关 的 概念 。 宪 政 的 一 个 重要 法 理 在 于 ， 在 现代 国家 ， 政 府 拥 
有 垄断 的 强制 权 ， 只 有 政府 可 以 采取 强制 手段 来 执行 法 律 ， 禁 止 某 种 行 
为 ， 这 种 对 强制 权 的 垄断 ， 要求 对 于 这 种 以 强制 为 后 盾 的 权力 行使 ， 必 须 


采取 严格 特殊 的 审查 和 制约 。 © 
一 、 完 法 与 宪政 


宪法 与 宪政 是 同根 同 源 的 一 对 概念 。 我 国法 学 界 一 般 认为 ， 宪 政 是 完 


法 逻辑 运动 的 状态 ; 宪法 是 静态 的 完 政 ， 完 政 是 动态 的 宪法 。 有 学 者 指 
出 :“ 完 政 所 要 求 的 立 完 不 仅 指 制定 宪法 ， 同 时 通过 宪法 治理 国家 ， 赋 予 
立 完 概 念 以 一 定 的 价值 要 素 。 无 论 何 种 意义 上 的 立 完 ， 从 立宪 到 宪政 并 不 
是 一 个 自发 的 演变 过 程 ， 它 需要 一 种 普 适 性 原理 的 概括 和 提炼 。 宪 政 虽 以 
立宪 为 条 件 ， 但 它 本 身 又 高 于 立宪 本 身 的 价值 。” 还 有 学 者 从 分 类 学 的 角 
度 对 宪政 与 宪法 的 关系 作 了 类 型 划分 ， 认 为 宪政 与 完 法 之 间 的 关系 有 五 种 
情况 : (1) 无 完 法 亦 无 完 政 ; (2) 有 完 法 亦 有 完 政 ; (3) 无 完 法 却 有 
eM; (4) 有 宪法 而 无 完 政 ; (5 ) 违 完 而 有 完 政 。 在 正常 情况 下 ， 无 完 
法 即 无 完 政 ， 而 宪政 又 是 完 法 的 灵魂 ， 没 有 宪政 精神 和 宪政 运作 ， 完 法 就 
徒 有 虚名 ; 完 政 是 宪法 的 动力 ， 完 政 的 运作 促进 宪法 权威 的 树立 ， 并 保障 
人 民权 力 和 权利 。 © 

从 法 学 角度 看 ， 宪 法 是 指 具 有 最 高 法 律 效 力 的 法 律 规范 ， 法 学 意义 的 
完 法 强调 其 规范 属性 ， 但 是 ， 宪 法 (constitution ) 也 指 组 织 和 构造 政府 的 
实质 性 制度 。 为 此 ， 完 法 有 形式 意义 的 宪法 与 实质 意义 的 宪法 之 别 。 形 式 
意义 的 宪法 ， 是 指 有 一 系列 具有 法 效力 的 规范 ， 这 些 规 范 在 法 律 体系 中 处 
于 根本 法 的 地 位 。 大 多 数 国家 以 成 文 完 法 的 形式 确认 这 种 根本 法 。 实 质 意 
义 的 宪法 ， 是 指 作为 一 种 根本 制度 的 宪法。 比如， 在 英国 人 的 观念 
中 ,“ 完 法 ”并 不 是 指法 律 文 件 和 法 律 条 文 ， 而 是 指 政府 部 门 实际 上 遵循 的 
一 系列 宪法 性 的 法 律 和 惯例 。 对 此 ， 艾 沃 :篇 宁 斯 (Sir Ivor Jennings) 曾 
说 :“ 如 果 完 法 仅 指 成 文 文件 ， 那 么 很 上 明显， 大不列颠 没有 宪法。 在 具有 
这 种 文件 的 国家 ， 宪 法 一 词 意 即 成 文 文件 。 但 是 ， 这 种 文件 本 身 只 不 过 是 
叙述 那些 决定 政府 机 构 的 设置 和 运行 的 规则 ， 很 明显 ， 大 不 列 颠 是 具有 这 
样 一 些 机 构 和 这 样 一 些 规则 的 ; 所 谓 ' 英 国 完 法 ?就 是 用 于 描述 这 些 规 则 的 
用 语 。” 

由 形式 意义 的 宪法 与 实质 意义 的 宪法 之 别 ， 带 来 了 宪法 
的 “名 ”与 “ 实 ” 之 间 的 复杂 关系 ， 近 代 宪 政 实 践 在 很 大 程度 上 包含 着 它们 的 
互动 过 程 。 如 果 将 宪法 理解 为 根本 的 政治 制度 ， 那 么 ， 任 何 社会 共同 体 都 
有 宪法 ， 完 法 规范 只 是 实 然 制 度 的 一 部 分 ， 宪 政 则 是 政治 制度 的 一 种 理想 
状态 。 人 8 商 关 国 守法 学 家 罗 文 斯 坦 (Karl Loewenstein ) 曾 以 宪法 的 实 
施 效果 为 准 ， 把 宪法 分 为 规范 性 宪法 (normative constitution) 名 义 性 完 
法 (nominal constitution ) 和 语义 性 完 法 ( semantic constitution ) Oz 
中 ， 所 谓 规 范 性 宪法 ， 是 指 不 仅 在 法 律 规范 上 而 且 也 在 实际 政治 生活 中 有 具 
有 法 律 效力 的 宪法 ， 它 和 国家 的 政治 生活 融 为 一 体 ， 支配 着 政治 权力 的 运 
行 ， 规 范 着 社会 生活 的 全 过 程 。 换 言 之 ， 规 范 性 宪法 的 规定 能 贯彻 到 社会 
中 去 。 所 谓 名 义 性 完 法 ， 是 指 内 容 远离 国家 的 实际 政治 生活 之 外 ， 不 能 规 


范 国家 的 政治 生活 的 完 法 。 在 这 种 宪法 下 ， 政 治 权 力 形 成 运行 过 程 并 未 依 
照 完 法 所 规定 的 内 容 而 运行 。 换 言 之 ， 在 只 具有 名 义 性 宪法 的 国家 ， 完 法 
规范 与 政治 之 间 有 一 条 鸿沟 ， 宪 法 没有 被 协调 地 运用 到 社会 中 去 。 所 谓语 
义 性 完 法 ， 又 称 学 义 性 或 标签 性 完 法 ， 是 指 为 维护 实际 掌握 国家 统治 权力 
的 人 之 独占 利益 ， 而 将 现 有 的 政治 权力 状况 ， 按 其 原状 予以 形式 化 的 完 
法 。 这 种 宪法 是 专制 主义 和 极权 主义 国家 用 以 掩盖 其 本 质 ， 愚 弄 人 民 ， 欺 
骗 僵 论 ， 而 使 其 统治 地 位 合法 化 的 工具 。 在 此 宪法 下 ， 宪 法 规范 与 权力 的 
实际 运用 之 间 毫 无 一 致 之 处 ， 完 法 的 存在 对 于 权力 活动 的 运行 没有 多 大 影 
响 。 i , 规范 性 宪法 是 宪政 状态 下 的 宪法 ， 而 名 义 性 宪法 和 语 
义 性 宪法 都 是 没有 完 政 的 宪法 ( constitution without 
constitutionalism ) 。 绝 大 多 数 的 国家 都 有 一 部 被 称 为 宪法 的 文件 ， 但 是 
并 非 所 有 国家 都 有 宪政 。 换 言 之 ， 并 不 是 所 有 国家 都 有 那 种 在 宪法 的 效力 
和 实效 之 间 存 在 “良性 互动 ”的 “规范 性 宪法 ”。 


二 、 民 主 与 完 政 


谷 马 史诗 《奥德赛 》 中 讲述 了 尤 里 西 斯 ( 即 奥德赛 ) 自 缚 的 故事 。 英 
雄 尤 里 西 斯 和 船员 们 必须 经 过 住 着 一 群 具有 魔力 的 海 妖 的 岛 ， 海 妖 看 见 船 
只 驶 近 就 会 用 奇异 的 声音 唱 出 勾魂 摄 魄 的 歌声 。 为 了 抵挡 海 妖 们 的 歌声 诱 
惑 ， 避 免 触礁 身亡 的 命运 ， 尤 里 西 斯 让 同伴 把 自己 绑 缚 在 构 村 上， 并且 用 
蜡 封 住 耳 打 。 结 果 ， 他 们 离 歌 声 越 来 越 远 ， 也 离 生 存 越 来 越 近 ， 衙 过 了 诱 
惑 背 后 的 凶险 。 史 蒂 芬 堆 姆 斯 用 这 个 故事 作为 完 政 的 隐喻 。 他 将 民主 比喻 
为 尤 里 西 斯 ， 在 他 看 来 ， 多 数 人 决定 如 同 尤 里 西 斯 一 样 ， 也 会 经 不 起 海 妖 
歌声 的 患 惑 ， 而 宪政 所 要 求 的 民主 恰 是 一 种 受 限制 的 民主 。 在 此 基础 上 ， 
他 进一步 指出 :“( 宪法 ) 权利 法 案 的 真正 宗旨 ， 就 是 要 把 某 些 事项 从 变 
幻 莫 测 的 政治 纷争 中 撤 出 ， 将 其 置 于 多 数 派 和 官员 们 所 能 及 的 范围 之 外 并 
将 其 确立 为 由 法 院 来 适用 的 原则 。 人 的 生命 权 、 财 产权 、 言 论 自 由 权 、 出 
版 自由 、 信 仰 和 集会 自由 以 及 其 他 基本 权利 ， 不 可 以 受制 于 投票 ; 它们 不 
依赖 于 任何 选举 之 结果 。 © 

1899 年 ， 梁 启 超 在 《各 国 宪法 异同 论 》 中 使 用 了 “ 完 政 ?一 词 。 因 最 早 
介绍 西方 完 政 理论 ， 梁 启 超 被 誉 为 “中 国 完 政 第 一 人 ”。 对 于 宪政 的 理解 ， 
梁启超 明显 受到 了 卢梭 的 影响 ， 将 民主 置 于 宪政 的 关键 地 位 。 在 梁启超 看 
来 ， 协 德 斯 鸠 的 学 说 并 未 理解 民主 的 真 说 ， 而 卢梭 的 “主权 在 民 *” “主权 不 
可 分 割 、 不 可 转让 、 不 可 代理 ?观念 才 符合 民主 的 本 意 。 后 来 ， 毛 泽 东 在 
《新 民主 主义 的 完 政 》 中 也 着 重 从 民主 角度 理解 完 政 。 他 说 ,“ 完 政 是 什 


ANE? 就 是 民主 的 政治 ” “世界 上 历来 的 宪政 ， 不 论 是 英国 、 法 国 、 美 
国 ， 或 者 是 苏联 ， 都 是 在 革命 成 功 有 了 民主 事实 之 后 ， 颁 布 一 个 根本 大 
法 ,去 承认 它 ， 这 就 是 守法" 

其 实 ， 民 主 并 不 能 穷尽 宪政 的 全 部 含义 。 完 政 除了 民主 之 外 ， 更 主要 
的 还 在 于 对 政府 权力 的 限制 以 及 对 自由 权利 的 保障 。 有 学 者 指出 :“ 所 谓 
宪政 ， 就 是 拿 宪法 规定 国家 体制 、 政 权 组 织 以 及 政府 和 人 民 相互 之 间 权利 
义务 关系 而 使 政府 和 人 民 都 在 这 些 规定 之 下 ， 享 受 应 享受 的 权利 ， 负 担 应 
负担 的 义务 ， 无 论 谁 都 不 许 违反 和 超越 这 些 规定 而 自由 行动 的 这 样 一 种 政 
axa, © 

有 学 者 这 样 界定 宪政 :“ 所 谓 宪政 ， 简 言 之 ， 就 是 有 限 政府 。 它 指向 
一 套 确 立 与 维持 对 政治 行为 和 政府 活动 的 有 效 控制 的 技术 ， 旨 在 在 保障 人 
的 权利 与 自由 。 宪 政 关 涉 到 两 种 关系 ;〈 一 ) 政府 和 公民 之 间 的 关系 ， 换 
套 概念 来 表达 ， 即 权力 与 自由 〈 权利 ) 的 关系 ;( 二 ) 政府 各 部 门 之 间 的 
关系 ， 或 者 说 政府 各 不 同性 质 的 权力 及 其 运用 。" 人 3 

此 外 ， 还 有 学 者 提出 了 完 政 “三 要 素 ”理论 :“ 宪 政 是 国家 依据 一 部 充分 
体现 现代 文明 的 宪法 进行 治理 ， 以 实现 一 系列 民主 原则 与 制度 为 主要 内 
容 ,以 厉行 法 治 为 基本 保证 ， 以 充分 实现 最 广泛 的 人 权 为 目的 的 一 种 政治 
制度 。 完 政 包含 三 个 基本 要 素 ， 即 : 民主 、 法 治 、 人 权 。 民 主 是 宪政 的 基 
础 ， 法 治 是 宪政 的 重要 条 件 ， 人 权 保障 则 是 宪政 的 目的 。"@》 

另 有 学 者 在 认同 宪政 “三 要 素 ”理论 的 同时 ， 强 调 了 宪政 的 动态 性 
格 :“ 宪 政 是 以 实行 民主 政治 与 法 制 原则 ， 以 保障 人 民 的 权利 和 公民 权利 
为 目的 ， 创 制 宪法 (IE), KERA ( 行 完 ) 和 维护 宪法 ( 护 完 ) 、 发 
展 宪法 R) 政治 行为 的 运作 过 程 。 完 政 包含 民主 、 人 权 和 法 治 三 要 
素 ,是 一 个 动态 的 实践 过 程 。” 

完 政 确 是 一 个 与 民主 、 法 治 、 人 权 密切 联系 的 规范 性 概念 。 立 完 主义 
源 自 西方 ， 宽 容 、 翡 观 人 性 、 社 会 契约 论 等 构成 了 西方 完 政 的 观念 基础 ， 
但 在 终极 意义 上 ， 立 宪 主义 是 一 种 人 本 主义 哲学 。 一 如 学 者 所 指出 
的 “立宪 主义 的 宗旨 在 于 保障 在 社会 中 生活 的 每 个 人 都 能 在 符合 其 人 性 
得 严 和 人 权 的 社会 条 件 中 生活 ， 而 由 于 历史 证 明 ， 政 治 权力 的 滥用 是 人 权 
受到 侵犯 的 常见 原因 ， 所 以 立宪 主义 提倡 对 政治 权力 设 定 限制 或 约束 "人 

在 成 文 罕 法 国家 ， 以 宪法 制约 所 有 国家 权力 从 而 保障 基本 权利 是 宪政 
的 关键 。 因 此 需要 设计 一 种 解释 适用 宪法 的 监督 程序 ， 作 为 国家 权力 侵犯 
个 人 的 基本 权利 之 后 的 救济 途径 。 对 此 ， 世 界 各 国 采取 的 制度 模式 各 不 相 
同 ， 典 型 的 有 美国 的 法 院 审查 模式 和 德国 的 专门 机 关 审查 模式 。 在 美国 ， 


由 最 高 法 院 进行 宪法 审查 ， 作 出 宪法 判断 对 立法 机 关 进 行 限制 。 日 本 的 违 
宪 审 查 制度 受 美国 影响 采取 法 院 审 查 模式 。 在 德国 模式 下 ， 由 专门 的 宪法 
法 院 进行 宪法 监督 。 第 二 次 世界 大 战 后 ， 德 国 、 意 大 利 、 西 班 牙 、 萄 葡 牙 
等 国都 相继 成 立 了 宪法 法 院 ， 韩 国 、 南 非 和 一 些 东欧 国家 自 20 世 纪 80、 
90 年 代 以 来 也 设立 宪法 法 院 。 关 键 在 于 ， 不 论 由 何 种 机 关 进行 宪法 审查 ， 
最 终 都 会 面临 谁 来 监督 “监督 者 "的 问题 。 民 主 政治 要 求 公 权 力 机 关 最 终 需 
对 人 民 负 责 ， 而 非 经 民主 选举 产生 的 审查 机 关 却 可 以 宣告 民意 机 关 的 立法 
违宪 ， 如此， 就 产生 了 宪政 和 民主 之 间 的 张力 。 这 种 紧张 是 宪政 理论 中 经 
久 不 衰 的 话题 ， 较 有 影响 的 审议 民主 理论 所 提出 的 以 民主 吸收 宪法 审查 的 
理论 框架 ， 就 被 认为 是 一 种 试图 解决 上 述 悖 论 的 尝试 。 关 于 宪政 与 民主 之 
间 的 关联 和 张力 ， 日 本 的 芦 部 信 喜 教授 曾 指出 : “立宪 主义 也 与 民主 主义 
密切 相关 ， 二 者 之 间 存在 如 下 关系 : (1) 为 了 国民 获得 免 于 权力 统治 之 
干涉 的 自由 ,国民 能 动 参与 统治 的 民主 制度 送 成 为 必要 ， 因 而 ， 只 有 在 确 
立国 民 积极 参加 国家 政治 的 体制 之 下 ， 自 由 的 确保 方 能 实现 ; (2) 民主 
主义 乃 建立 在 个 人 尊重 原理 的 基础 之 上 ， 为 此 ， 也 只 有 所 有 国民 的 自由 和 
平等 确实 得 到 保障 ， 它 才能 开花 结果 。 民 主 主义 并 非 单纯 意味 着 多 数 者 统 
治 的 政治 ， 而 必须 是 具 实质 内 涵 的 立宪 民主 主义 "人 

民主 要 求 多 数 人 的 统治 ， 但 是 多 数 人 同样 会 犯错 误 ， 会 经 不 起 诱惑 ， 
如 何 避 免 这 种 局 面 呢 ? 这 就 需要 防止 因为 尤 里 西 斯 ( 多 数 人 ) 的 不 理智 而 
被 患 惑 而 偏离 既定 方向 的 绳子 。 宪 政 就 是 这 样 一 根 绳子 。 通 过 这 根 绳子 ， 
多 数 人 的 行为 被 限制 在 一 定 的 范围 以 内 ， 这 也 就 是 宪政 之 道 。 


完 政 的 发 展 历 程 


宪政 的 源头 可 以 追溯 至 古 希 腊 罗 马 的 政治 实践 和 西方 基督 教 文化 传 
统 ， 而 近代 意义 的 立 完 主 义 则 提出 被 认为 发 端 于 英国 的 “光荣 革 命 ”。 受 天 
国 完 政 的 影响 ， 美 国 完 政 继承 了 英国 普通 法 的 法 治 传统 和 18 世 纪 赁 理性 建 
构 更 完美 政治 秩序 的 “启蒙 精神 ， 发 扬 了 社会 契约 论 、 自 然 权 利 思想 和 “三 


权 分 立 ” 的 政 制 设计 理念 。 美 国 宪政 制度 对 世界 各 国 的 完 政 产生 了 深远 影 
响 。 其 制度 创新 之 处 在 于 ， 以 成 文 完 法 的 形式 规范 国家 的 政治 生活 和 保障 
基本 人 权 “， 秉 承 分 权 制 衡 的 完 法 原则 ， 立 法 、 行 政和 司法 机 关 的 横向 性 分 
权 和 相互 制衡 ， 联 邦 政 府 和 各 州 政府 的 纵向 分 离 与 制衡 。 与 英美 完 政 传统 
不 同 ， 法 国 的 立宪 主义 受到 卢梭 社会 契约 以 及 主权 理论 的 深刻 影响 ， 法 国 
《人 权 宣言 》 中 “ 凡 权 利 无 保障 和 分 权 未 确立 的 社会 ， 就 没有 完 法 ”的 规 
定 ， 构 成 了 此 后 法 国 乃 至 整个 欧洲 立宪 主义 的 基本 原理 。19 世 纪 ， 受 到 18 
世纪 末期 美国 和 法 国立 宪 先 例 的 影响 ， 立 完 运 动 席卷 欧洲 大 陆 ， 各 国 相 继 
制定 成 文 完 法 ， 例 如 ，1809 年 瑞典 宪法 、1814 年 挪威 宪法 、1815 年 荷兰 
完 法 、1831 年 比利时 完 法 、1848 年 瑞士 完 法 、1849 年 丹麦 完 法 、1861 意 


大 利 完 法 、1867 年 奥地利 完 法 、1871 年 德国 宪法 ， 等 等 。 


一 、 完 政 的 近代 形态 


就 西方 立 完 主 义 而 言 ， 宪 政 经 历 了 从 近代 形态 到 现代 形态 的 发 展 历 
程 。 一 般 认 为 ， 近 代 立 完 主 义 的 核心 是 个 人 自由 ， 即 尊重 个 人 尊严 与 人 格 
的 神圣 ， 国 家 不 得 借口 社会 利益 侵害 个 人 尊严 或 妄 加 限制 个 人 自由 。 国 家 
的 目的 就 在 于 保障 个 人 与 生 俱 来 的 权利 ， 政 府 之 目的 则 在 于 限制 妨害 他 人 
自由 的 行为 ， 与 他 人 自由 无 关 的 行为 ， 国 家 不 得 任意 干涉 。 以 自由 主义 为 
思想 武器 ， 对 个 人 自由 的 强烈 要 求 以 及 人 性 对 抗 神 性 、 人 道 战胜 神道 的 坚 
定 信念 的 不 断 追 求 ， 特 别 是 对 作为 革命 成 果 的 自由 权利 的 保障 要 求 ， 最 终 
导致 了 作为 一 种 制度 性 设计 的 近代 立宪 主义 的 产生 。 在 反 封建 专制 和 倡导 
市 场 经 济 的 近代 社会 ， 个 人 权利 被 完 法 化 ， 宪 法 的 价值 取向 重心 在 于 个 人 
自由 。 主 权 在 民 、 自 由 平等 、 权 力 分 立 和 制衡 ， 构 成 了 近代 立宪 主义 三 个 
基本 内 容 。 

“主权 在 民 ” 又 称 “ 国 民主 权 ”,， 即 国家 意志 的 最 终 且 最 高 的 决定 者 乃 
是 “国民 全 体 ”。 这 一 概念 秘 源 于 近代 法 国 的 souverainete nationale (国民 
ER) ， 旋 是 因为 对 抗 博 丹 的 “国王 〈 君 主 ) 主权 说 ”而 提出 的 。 据 考 
证 ,“ 主 权 在 民 说 ”由 霍 布 斯 首倡 ， 后 由 普 芬 道夫 、 乌 尔 夫 、 洛 克 等 沿袭 发 
展 ， 经 17 一 18 世 纪 被 广泛 接受 而 成 通 说 。 

近代 立宪 主义 的 自由 价值 乃 是 一 种 典型 的 消极 自由 ， 即 要 求 国家 权力 
不 予 干 涉 的 权利 。 它 主要 表现 为 经 济 自由 权 、 人 身 自 由 权 、 精 神 自由 权 三 
大 自由 ， 尤 以 经 济 自由 权 最 为 核心 。 这 三 大 自由 只 是 具有 代表 性 权利 的 概 
括 列举 ， 并 未 穷尽 近代 立 完 主义 的 人 权 价值 。 由 于 近代 立宪 主义 没有 包 
含 “ 福 利 国家 ”理念 ， 所 以 它 并 不 反对 经 济 上 的 不 平等 。 近 代 立 宪 主 义 中 


的 “平等 ?原则 是 一 种 “机 会 平等 ?或 “机 会 均等 ”， 并 不 保障 实现 实质 平等 的 
其 他 条 件 ， 为 此 只 是 一 种 形式 上 的 平等 ， 而 非 “ 条 件 的 平等 ?或 “实质 上 的 平 


afer ” 
= 
寺 


近代 立 完 国家 虽 制 度 干 差 万 别 ， 但 主要 都 表现 为 立法 、 行 政和 司法 三 
权 分 立 ， 其 目的 在 于 通过 权力 之 间 合 理 配置 和 互相 制约 ， 最 大 限度 地 防止 
权力 本 身 的 腐败 和 滥用 。 由 于 近代 宪政 采用 国民 主权 原理 ， 国 民 代表 机 关 
一 一 议会 在 诸 权 力 机 关 之 中 处 于 核心 地 位 ， 司 法 、 行 政 的 作用 被 解释 为 将 
立法 机 关 制 定 的 一 般 抽 象 的 法 律 规范 适用 于 个 别 的 具体 场合 来 发 挥 执 行 作 
用 。 司 法 与 行政 表现 的 是 执行 职能 的 分 工 。 司 法 意味 着 对 一 般 性 抽象 法 律 
规范 的 适用 来 裁定 具体 纠纷 ; 行政 则 意味 着 在 其 他 场合 执行 法 律 。 近 代 立 
宪 主 义 的 价值 原理 在 不 同 国家 虽然 有 所 不 同 ， 但 除 美国 等 少数 立 完 国家 以 
外 ， 议 会 中 心 实际 上 是 近代 立 完 国家 的 共同 取向 。 


二 、 完 政 的 现代 形态 


19 世 纪 末 20 世 纪 初 ， 由 于 对 个 人 自由 的 权 端 强调 ， 一 部 分 资本 占有 者 
独占 企业 ， 社 会 财富 大 量 聚积 在 少数 资产 阶级 手中 ， 而 占 人 口 绝 大 多 数 的 
劳工 阶层 因 没 有 资本 而 陷入 贫困 境地 ， 造 成 了 普遍 性 的 贫穷 、 失 业 以 及 其 
他 社会 危机 ， 社 会 中 多 数 人 的 生存 保障 问题 成 为 社会 的 最 根本 问题 而 超越 
于 个 人 自由 之 上 。 在 第 一 次 世界 大 战 以 后 ， 由 于 个 人 自由 权利 尤其 是 经 济 
自由 权 的 膨胀 带 来 了 社会 秩序 混乱 ， 不 少 国家 纷纷 抛弃 消极 不 侵害 个 人 自 
由 的 权力 观 ， 而 开始 积极 地 介入 国民 生活 领域 ， 以 强硬 措施 解决 社会 经 济 
生活 中 所 发 生 的 矛盾 ， 形 成 了 福利 国家 理念 并 将 其 引入 宪法 规范 之 中 。 
Ors , 1919 年 德国 《 魏 玛 完 法 》 第 9 条 规定 ,“ 联 邦 对 于 下 列 各 项 有 立 
法 权 : 一 、 公 共和 福利 的 维护 ; 二 、 公 共 秩 序 及 安宁 之 保护 ”; 第 151 条 规 
定 ，“ 经 济 生 活 之 组 织 ， 应 与 公平 之 原则 及 人 类 生存 维持 之 目的 相 适 应 ”; 
第 153 条 规定 ，“ 所 有 权 附 带 义 务 ， 必 须 为 公共 福利 而 行使 ”。 

从 宪法 发 展 历史 看 ， 从 国民 主权 向 人 民主 权 的 过 渡 是 其 重要 特征 。 国 
民主 权 和 人 民主 权 最 早 皆 源 于 法 国 。 人 @ 远 民 的 代表 由 此 必须 反映 选民 的 
具体 意志 ， 同 时 又 具有 相对 独立 的 判断 选择 自由 。 

现代 立 完 主义 的 一 个 重要 特点 在 于 ， 社 会 权 的 兴起 和 自由 权 内 涵 的 妨 
变 ， 以 及 参政 权 的 加 强 。 第 一 次 世界 大 战 以 后 ， 随 着 社会 贫 富 差距 扩大 , 
认为 “ 吃 不 上 饭 的 人 不 自由 ”的 福利 国家 宪政 理念 应 运 而 生 ， 进 而 产生 了 社 
会 权 理 念 并 被 引入 宪法 规范 之 中 。 现 代 立 完 主义 确认 了 诸如 生存 权 、 受 教 
育 权 、 劳 动 权 等 社会 权利 。 现 代 宪 政 的 一 个 明显 特征 就 是 对 个 人 自由 权利 


的 限制 和 对 社会 利益 的 保障 。 这 些 保 障 和 限制 如 同 车 子 的 两 轮 ， 构 成 了 20 
世纪 完 法 的 基本 历史 特征 。 全 值得 指出 的 是 ， 现代 立 完 主义 在 确认 公民 
的 社会 权 的 同时 ， 并 未 消解 由 近代 立 完 主 义 所 确认 的 传统 自由 权 。 相 反 ， 
现代 立宪 主义 所 确认 的 自由 权 较 之 于 近代 立宪 主义 “有 过 之 而 无 不及 ”。 它 
不 仅 继承 了 近代 立宪 主义 的 保障 ， 而 且 将 其 继续 扩充 、 加 强 。 比 如 ， 刑 事 
程序 、 行 政 程序 方面 的 人 身 自由 得 到 加 强 ; 文学 、 艺 术 、 学 术 、 教 育 方面 
的 精神 自由 得 到 明确 规定 等 。 由 于 采取 人 民主 权 的 价值 原理 ， 现 代 立 宪 主 
义 在 保障 公民 的 参政 权 方 面 较 之 近代 立宪 主义 更 显 突 出 。 

现代 立宪 主义 还 具有 这 样 的 特点 : 议会 中 心 的 “立法 国家 ”逐渐 淡出 ， 
出 现 了 行政 权 扩 大 以 及 “司法 国家 ”化 倾向 。 近 代 了 立宪 主义 的 国家 权力 以 议 
会 为 中 心 ， 行 政和 司法 只 是 执行 议会 制定 的 法 律 。 而 福利 国家 理念 要 求 国 
家 由 过 去 的 “消极 国家 ”改变 为 “积极 国家 ”, 主动 介入 公民 的 社会 生活 之 
中 。 同 时 ， 社 会 化 大 生产 时 代 的 社会 分 工 日 益 加剧 ， 诸 多 因素 都 促使 得 灵 
活 高 效 的 行政 权 逐 步 取 代 立 法 权 的 重心 地 位 。 现 代 立 完 主 义 上 的 行政 权 已 
经 不 仅仅 执行 法 律 的 权力 ， 还 包括 制定 抽象 的 法 规范 之 权力 ， 进 而 成 为 立 


法 过 程 中 的 主导 者 。 人 而 之 所 以 采取 对 立法 的 审查 制度 , 主要 也 是 基于 
不 断 高 涨 的 权利 保障 要 求 和 对 代 议 制 政府 本 身 的 宪法 制约 。 


第 三 节 ”转型 时 期 的 中 国 宪政 


自 近 代 立 宪 主 义 产生 以 来 ， 人 类 每 经 历 一 段 苦难 深重 的 生活 ， 都 要 通 
过 宪法 规范 确定 为 消除 苦难 所 需要 的 新 的 政治 及 社会 的 基本 规范 ， 从 而 进 
入 新 的 历史 阶段 。 宪 法 是 对 充满 苦难 的 生活 经 验 的 批判 和 总 结 ， 完 法 的 历 
史 充 满 了 人 类 在 各 个 历史 阶段 中 为 摆脱 生活 上 的 痛苦 而 显示 出 来 的 聪明 才 
智 。 人 社会 现实 是 不 断 变动 的 ， 完 政 的 价值 趋向 因此 也 是 变动 的 ， 不 同 
时 期 的 社会 现实 决定 了 不 同时 期 宪政 规范 的 价值 趋向 。 在 西方 文明 史上 ， 
多 数 立 宪 主义 国家 经 历 了 由 近代 市 民 完 法 向 现代 立 完 主义 的 转弯， 由 此 形 
成 了 可 以 分 别称 为 近代 宪政 和 现代 宪政 的 两 种 蕴涵 不 同 的 价值 取向 。 

具体 就 我 国 而 言 ， 在 1982 年 宪法 制定 之 时 ， 我国 社 会 已 经 开始 经 历 规 


模 宏大 的 历史 转型 ， 政 治 体制 、 文 化 系统 、 社 会 观念 开始 发 生 重大 变革 。 
此 种 意义 上 的 社会 转型 是 一 个 综合 性 概念 ， 它 涉及 的 不 是 单独 某 一 社会 侧 
面 或 领域 ， 而 是 包括 社会 的 政治 、 经 济 、 文 化 等 诸多 方面 。 因 此 ， 这 样 社 
会 转型 就 不 是 社会 的 某 方面 因素 的 平面 的 、 线 形 的 演进 ， 而 是 社会 的 多 个 
纬度 的 、 多 个 方面 的 立体 变革 。 在 这 种 条 件 下 ， 立 宪 主义 注定 了 要 遭遇 完 
法 规范 的 稳定 性 与 宪法 的 社会 适应 性 的 矛盾 。 随 着 社会 转型 的 不 断 加 剧 ， 
在 通 向 宪政 的 道路 上 ， 我 国 遭 遇 了 异常 复杂 的 价值 取向 选择 。 计 划 经 济 体 
制 下 形成 的 相对 集中 的 权力 格局 在 某 些 领域 仍然 存在 ， 市 场 主体 的 自主 性 
有 待 进一步 提高 ， 经 济 自由 权利 的 保障 仍 未 解决 ， 而 与 此 同时 ， 改 革 也 千 
成 了 贫 富 差距 的 扩大 、 社 会 保障 不 到 位 等 问题 ， 同 样 出 现 了 西方 近代 宪政 
向 现代 宪政 转型 时 期 的 问题 。 于 是 ， 自 由 权 与 社会 权 、 抵 抗 国家 的 权利 与 
依靠 国家 的 权利 、 消 极 的 国家 观 与 积极 的 国家 观 ， 这 些 截然 不 同 的 价值 取 
向 构成 了 中 国立 宪 主义 所 面临 的 价值 悖 论 。 

对 内 改革 、 对 外 开放 ,与 世界 经 济 与 政治 不 可 避免 地 融合 与 交流 ， 要 
求 把 中 国 的 宪政 发 展 纳入 世界 历史 轨道 ， 我 国 因此 不 得 不 寻求 宪法 的 “ 现 
代 化 "道路 。 然 而 ， 中 国 所 面临 的 问题 并 不 只 有 这 些 ， 还 存在 着 近代 西方 
宪政 史上 曾 出 现 过 的 诸多 问题 。 也 就 是 说 ， 在 西方 的 历时 性 问题 ， 到 中 国 
则 变 成 了 共 时 性 问题 。 这 要 求 敏锐 地 把 握 人 类 社会 在 其 存在 和 发 展 过 程 中 
所 积累 的 一 切 制度 文明 ,包括 近代 的 和 现代 的 。 换 言 之 ， 在 中 国 需要 同时 
处 理 宪政 的 < 近代 ”课题 和 “现代 "课题 。 在 近代 形态 的 宪政 与 现代 形态 的 完 
政之 间 ， 转 型 时 期 的 中 国 宪政 的 价值 取向 选择 面临 着 更 大 的 复杂 性 和 困难 
性 。 

历时 的 渐进 论 认为 ， 法 律 的 发 展 必须 经 历 近代 、 现 代 自 然 进化 的 过 
程 ， 立宪 主 义 同样 也 要 经 历 近 代 向 现代 逐步 进化 ， 依 次 递 进 ， 逐 步 实现 完 
政 的 近代 课题 和 现代 课题 。 必 9 比 看 ， 我国 完 政 的 发 展 也 将 经 历 先 “ 近 
代 ” 后 “现代 ”的 过 程 。 然 而 ， 历 史 从 来 不 是 按照 既定 的 模式 按部就班 发 展 
的 ， 因 此 也 就 不 存在 一 种 进化 论 上 必然 经 历 的 历史 阶段 。 与 上 述 理论 不 
同 ， 突 变 理论 认为 ， 只 要 运用 理性 的 能 动作 用 ， 历 史 阶段 是 可 以 被 跨越 
的 。 据 此 ,我国 可 通过 理性 的 设计 宪政 制度 ， 跨 越 近代 立宪 主义 而 直接 实 
现 宪法 的 现代 化 。 激 进 的 突变 论 在 讨论 宪政 问题 时 往往 直接 否定 宪法 规 
范 ， 热 训 于 设计 宪法 规范 ， 大 有 推倒 现行 宪法 重新 立宪 之 势 。 这 种 理论 在 
当下 中 国 某 些 特定 的 话语 背景 下 往往 容易 找到 支持 者 。 此 论 发 展 到 极 至 势 
必 彻 底 颠 覆 现 实 ， 然 后 照搬 立宪 主义 的 现代 模式 。 这 种 所 谓 的 现代 化 ， 忽 
视 了 中 国 社会 现实 与 现代 立宪 主义 价值 取向 之 间 的 鸿沟 。 

在 以 上 两 种 极端 之 间 潜 合 着 中 国 宪政 价值 取向 的 另 一 种 选择 ， 即 聚焦 


于 当下 中 国 社会 转型 时 期 立 完 主义 的 历史 课题 。 以 此 为 视角 ， 回 望 我国 完 
法 规范 的 历次 变动 ， 可 以 看 到 ， 前 三 次 修正 案 明 显 体现 了 近代 立宪 主义 的 
价值 取向 。 无 论 是 关于 非 公 有 制 经 济 的 合法 地 位 确认 ， 还 是 “建立 社会 主 
义 市 场 经 济 ” 入 宪 ， 无 不 体现 了 近代 立宪 主义 保障 自由 权 、 培 育成 熟 市 民 
社会 的 价值 取向 。 不 同 的 是 ， 第 四 次 修 宪 凸 现 了 近代 与 现代 两 种 价值 取向 
的 共存 与 交融 。 例 如 ， 关 于 财产 权 的 规范 ， 既 强调 财产 权 的 不 可 侵犯 性 , 
又 承认 财产 权 的 社会 制约 性 。 再 如 ,，“ 国 家 尊重 和 保障 人 权 ” 这 一 条 款 中 “ 苯 
重 ” 与 “保障 ”显示 了 近代 立宪 主义 将 基本 权利 作为 “对 抗 国家 ”的 价值 取向 与 
现代 立宪 主义 产生 的 基本 权利 的 “制度 保障 ”功能 之 间 的 兼顾 。 

可 以 说 ， 我 国 现行 宪法 中 同时 蕴涵 着 近代 宪政 与 现代 宪政 两 种 不 同 的 
价值 取向 ， 两 者 无 疑 存在 着 紧张 关系 。 社 会 的 变迁 是 绝对 的 ， 从 这 个 角度 
看 ， 完 法 规范 与 社会 现实 的 矛盾 是 永恒 的 。 面 对 两 种 不 同 的 价值 取向 悖 
论 ， 如 何在 社会 变迁 过 程 中 整合 协调 两 者 的 紧张 关系 呢 ? 对 此 ， 需 要 回 到 
宪法 本 身 来 寻找 答案 。 完 法 规范 的 价值 在 于 提供 一 个 既定 体系 框架 ， 不 同 
的 价值 诉求 都 可 以 放 到 这 一 框架 内 进行 讨论 。 人 3》 采 然 是 在 既定 框架 内 , 
讨论 的 前 提 就 是 保持 这 个 框架 的 稳定 性 和 连续 性 ， 不 可 动 辑 诉 诸 体系 之 外 
寻求 价值 的 实现 ， 而 是 要 尽量 在 框架 体系 内 来 调和 不 断 变 动 的 多 元 的 价值 
取向 ， 从 而 维护 宪法 的 稳定 性 和 权威 性 。 在 社会 的 不 断 变 迁 过 程 中 ， 多 元 
的 价值 在 规范 体系 内 的 调和 ， 可 以 最 大 限度 地 维持 稳定 的 宪政 秩序 。 现 在 
的 美国 宪法 比 起 制 宪 时 的 美国 完 法 早已 发 生 巨 大 变化 ， 但 这 种 变化 大 多 是 
通过 完 法 解释 的 方式 来 进行 的 。 正 是 这 种 对 完 法 本 身 的 尊重 ， 使 得 美国 完 
法 的 稳定 性 和 权威 性 得 以 维持 数 百 年 不 变 。 在 经 历 了 数 次 规范 变动 后 ， 我 
国 宪法 为 整合 立宪 主义 的 近代 课题 与 现代 课题 提供 了 内 涵 丰 富 的 完 法 文本 
基础 ， 同 时 ， 抽 象 的 宪法 文本 也 给 完 法 解释 留 出 了 充足 的 空间 ， 使 得 在 既 
有 框架 之 内 随 着 社会 的 变迁 不 断 地 整合 协调 宪政 的 近代 与 现代 价值 取向 的 
张力 成 为 可 能 。 为 了 能 够 维护 完 法 的 规范 价值 ， 在 社会 变迁 过 程 中 ， 应 尽 
可 能 运用 能 动 的 宪法 解释 的 方式 和 思路 ， 以 此 来 整合 规范 内 部 多 元 的 价 
值 ， 赋 予 完 法 规范 更 为 丰富 的 意义 和 生命 力 ， 而 不 可 动 辑 诉 诸 终极 的 价值 
判断 ， 突 破 既 定 规范 来 寻求 解决 途径 。 
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主要 代表 观点 可 参见 〔 英 ] HARRER: 《社会 静 力 学 》， 张 雄 武 译 ， 
商务 印 书馆 1999 年 版 。 


参见 【 美 ] 埃 尔 斯 特 、〔 挪 】 斯 莱 格 斯 塔 德 编 : pa ， 潘 
勤 、 谢 鹏 程 译 ， 人 生活: 读书 .新 知 三 联 书店 1997 年 版 ， 导 言 部 分 
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第 三 编 
制度 和 机 理 


本 编 引言 


由 法 律 规范 组 成 的 法 律 制度 体系 ， 是 法 学 的 基本 研究 对 象 。 现 
代 法 理学 的 一 个 主要 研究 任务 ， 即 是 采用 一 种 相对 纯粹 的 内 在 视 
角 ， 专 门 分 析 法 、 权 利 、 义 务 、 法 律 制裁 、 法 律 效力 、 法 律 责任 等 
概念 以 及 法 律 规范 及 其 相互 关系。 基于 专门 的 分 析 而 形成 包括 法 律 
语言 、 法 律 思维 、 法 律 解释 、 法 律 推理 等 在 内 的 专门 法 律 知识 体 
系 ， 是 现代 法 学 的 基本 历史 特征 。 与 此 相应 ， 从 社会 体系 中 日 益 分 
化 出 相对 独立 的 法 律 体系 和 法 律 职业 ， 也 成 为 现代 法 治 实践 中 的 明 
显 历 史 现象 。 其 实 ， 所 谓 法 治 ， 除 了 有 依法 治国 的 意思 外 ， 也 蕴涵 
着 以 法 言 法 语 来 表述 社会 行为 、 以 法 律 思维 来 构造 社会 关系 、 以 法 
律 方式 来 解决 社会 问题 。 现 代 法 学 和 法 治 实践 所 表现 出 的 这 种 专门 
而 独立 的 特性 具有 重要 历史 意义 。 在 很 大 程度 上 ， 现代 法 学 的 崛 兴 
与 法 律 和 法 治 在 现代 社会 越 来 越 受 重 视 有 着 历史 联系 ， 而 这 种 重视 
又 是 以 关于 法 律 与 政治 权力 之 间 关 系 的 一 种 现代 理解 为 前 提 的 。 亦 
即 ， 一 方面 ， 法 律 由 政治 权力 产生 ; 另 一 方面 ， 政 治 权 力 必须 依法 
行使 ， 受 到 法 律 的 规范 和 制约 。 因 此 ， 立 法 权 、 司 法 权 、 行 政权 及 
其 与 宪法 、 法 律 之 间 的 关系 都 成 为 现代 法 理学 不 能 不 关注 的 重要 对 
象 。 如 果 说 ， 前 两 编 较 多 地 涉及 实在 法 之 外 的 一 些 方面 ， 那 
么 ，'“ 制 度 与 机 理 ” 这 一 编 则 由 在 回 到 “法 ?本身 来 专门 阐释 “法 理 ”， 
探求 法 律 产 生 和 运行 的 一 般 过 程 和 规律 。 


第 二 


守法 制度 


1982 年 中 国 完 法 修改 颁布 之 时 ， 思 想 解放 方兴未艾 ， 经 济 改 革 起 步 未 
久 ， 市 场 经 济 体制 和 依法 治国 方略 皆 未 确立 ， 要 制定 一 部 能 行 之 久远 的 完 
法 ， 何 其 难 也 。 尽 管 我 们 不 能 说 ， 修 完 者 们 对 许多 基本 理论 问题 都 有 了 明确 
而 且 正确 的 答案 合 , 但 是 ， tefl i SERA S EERSTE RLT PETA 
断 ， 可 谓 果敢 无 娠 ,意义 深远 。 例 如 ， 和 平时 期 修 完 之 通 例 乃 是 以 被 修改 
We 1982 年 修 完 却 决定 不 以 1978 年 《宪法 》 而 以 1954 年 《 完 


法 》 为 基础 全 ; 两 院 制 问 是 aerO: 经 过 自由 讨论 ， 决 定 坚 持 人 民 代 
RASH EW ; 1975 年 《宪法 》 和 1978 年 《宪法 》 把 公民 权利 和 义务 一 
章 放 在 国家 机 构 一 章 之 后 ， 修 完 者 决意 将 这 一 章 提 前 。 © oar. 
断 ， 了 吸收 了 中 国 完 政 建设 的 历史 经 验 和 教训 ， 获 得 了 广泛 的 社会 支持 
, 算得 上 重大 的 宪法 改革 。 

20 年 来 的 行 完 史 ， 也 是 完 法 的 变迁 史 。 完 法 且 行 且 改 ， 可 以 说 ， 是 一 
部 “改革 宪法 ”。 它 为 认可 和 推动 改革 而 制定 ， 又 因 改 革 而 屡屡 修改 。 现 在 
应 考虑 的 问题 是 ， 完 法 不 单 要 跟着 改革 的 步伐 走 ， 不 断 确认 和 巩固 改革 的 
成 果 ， 还 要 更 多 地 引导 改革 、 指 导 改 革 ， 为 改革 留 出 必要 的 空间 ， 为 中 国 
社会 的 发 展 和 中 华文 明 的 弘扬 提供 宏大 而 坚固 的 理论 和 制度 框架 ， 并 在 必 
要 时 能 够 限制 改革 、 约 束 改 革 。 从 世界 宪法 史 看 ， 大 致 说 来 ， 有 三 种 类 型 
的 完 法 ， 一 是 “革命 完 法 ”,， 一 是 “改革 宪法 ”, 一 是 “宪政 完 法 ”。 “革命 
宪法 ”创制 于 夺取 政权 的 革命 时 期 ， 旨 在 从 法 律 上 确认 和 巩固 草 命 成 果 。 
它 的 合法 性 基础 不 是 过 去 的 法 统 ， 而 是 革命 本 身 。“ 改 革 宪 法 ”出 现 于 因 国 
家 的 形势 和 任务 发 生 很 大 变化 而 必须 在 经 济 、 政 治 、 文 化 和 社会 的 广泛 领 
域 推行 大 幅度 改革 的 时 期 ， 旨 在 确认 和 巩固 改革 成 果 ， 维 护 改革 所 需 的 秩 
序 。 它 在 把 改革 成 果 合 法 化 的 同时 ， 也 不 得 不 改革 自身 。 由 于 改革 既 不 同 
于 革命 又 具有 某 种 革命 的 意义 ， 既 依托 原 有 体制 又 在 很 大 程度 上 改造 原 有 
体制 ， 所 以 “改革 完 法 ”的 合法 性 基础 既是 现 有 法 统 ， 又 是 改革 本 身 。 这 
决定 了 无 论 实 体 方 面 ， 还 是 程序 方面 ， 都 在 一 定 程度 上 人 允许 违 完 改革 、 违 
法 改革 。 倘 若 “ 革 命 宪 法 ”已 然 成 功 了 却 合 法 化 问题 “改革 完 法 ”这 一 过 渡 
时 期 或 许 并 不 必要 。“ 完 政 完 法 ?出现 于 革命 或 改革 已 基本 完成 并 确立 宪政 
体制 和 法 治 原则 之 后 。 这 个 时 候 ， 不 仅 有 宪法 ， 而 且 有 宪政 ; 不 仅 有 法 


律 ， 而 且 有 法 治 。 完 法 真正 享有 最 高 的 法 律 权 威 ， 国 家 和 社会 管理 的 一 切 
活动 ， 包 括 各 方面 的 改革 ， 都 纳入 宪法 和 法 律 的 轨道 。 一 切 权 力 危机 ， 犁 
为 完 法 危机 。 一 切 重 大 改革 ， 和 皆 为 合 完 改革 。“ 宪 政 宪法 ”既是 改革 的 ， 又 
是 守成 的 ; 既是 发 展 的 ， 又 是 稳定 的 ; 而 且 ， 守 成 和 稳定 的 成 分 占据 主 
导 。 唯 其 如 此 ， 宪 法 方 可 为 安 邦 定 国 、 长 治 久 安之 基石 。 

抛弃 以 阶级 斗争 为 纲 ， 确 立 以 经 济 建设 为 中 心 、 改 革 开 放 的 基本 国 
策 ， 并 强调 发 扬 民 主 ， 加 强 法 制 ， 意 味 着 中 国 完 法 在 经 历 了 1975 年 《 完 
法 》 和 1978 年 《 完 法 》 的 曲折 后 开始 从 “革命 宪法 ”向 “改革 宪法 ”转变 。 现 
在 ， 我 们 又 到 了 一 个 新 的 历史 关口 ， 应 高 瞻 远 瞩 ， 继 续 推进 宪法 改革 ， 逐 
步 完 成 从 “改革 宪法 ”向 “宪政 完 法 ”的 历史 性 转变 。 

作为 根本 法 ， 宪 法 旋 世 之 经 纬 ， 国 之 重 器 ， 百 法 之 首 ， 法 治之 要 ， 上 既 
不 可 僵化 不 变 ， 也 不 可 轻 言 变易 。 应 当 从 实际 出 发 ， 调 整 和 改变 “改革 完 
法 ”的 思维 定式 ， 对 宪政 的 理论 和 制度 洞 幽 察 微 ， 对 各 类 修 完 建议 慎之 又 
慎 。 


宪法 之 上 有 没有 法 


宪法 是 国家 的 根本 法 ， 是 国家 一 切 法 律 所 由 产生 的 “ 母 法 ”。 在 此 意义 
上 ， 国 家 的 一 切 法 律 须 以 宪法 为 据 ， 居 于 宪法 之 下 ， 不 得 与 完 法 相 违 ， 完 
法 之 上 不 该 再 有 任何 法 律 。 不 过 ， 这 只 是 从 实在 法 体系 的 意义 上 讲 的 。 完 
法 非 赁 空 而 来 ， 也 非 永 久 不 变 。 立 法 者 能 运用 法 定 权 力 、 通 过 法 定 程序 来 
制定 规则 ， 也 能 同样 合法 地 改变 规则 。 显 然 ， 论 证 制 完 、 修 完 的 正当 性 、 
合法 性 ， 不 能 仅仅 诉 诸 包括 宪法 在 内 的 国家 法 律 本 身 。 完 法 既 不 以 任何 一 
部 现行 法 律 为 母体 ， 也 不 以 任何 一 个 组 织 或 个 人 为 母体 ， 那么， 宪法 所 由 
产生 和 变化 的 根据 是 什么 呢 ? 

通常 认为 ， 社 会 变化 了 ， 如 经 济 体制 和 社会 关系 发 生 了 变化 ， 法 律 就 
要 变化 。 其 实 ， 不 是 所 有 的 社会 变化 都 能 够 并 且 应 当 导致 法 律 的 变化 。 法 


律 究 竟 应 当 怎 样 回 应 社会 变化 ， 又 应 当 对 什么 样 的 社会 变化 置之不理 甚至 
加 以 遏制 ， 是 值得 认真 思考 的 。 古 人 说 ， 法 随 势 转 ， 与 时 俱 变 ; 又 说 ， 法 
为 万 世 不 易 之 则 ， 行 之 久远 ， 不 随时 改变 。 人 3 这 两 种 看 似 矛 盾 的 主张 
包含 了 关于 立法 根据 的 预 设 。 问 题 在 于 ， 法 律 要 与 时 俱 进 ， 这 要 因应 

的 “时 ”是 什么 ? 法 律 要 行 之 久远 ， 这 支配 “久远 ”的 要 素 又 是 什么 呢 ? 有 人 
会 说 ， 社 会 变化 是 通过 多 数 人 的 意志 反映 到 立法 中 的 ， 只 要 通过 民主 程序 
集中 多 数 人 的 意见 ， 制 定 和 修改 法 律 就 有 了 权威 的 根据 。 可 是 ， 多 数 人 拥 
护 ， 并 不 能 证 明 多 数 人 意见 必然 是 正确 、 明 智 的 ; 多 数 人 参与 ， 并 不 能 自 
动 保证 立法 顺应 时 代 ， 精 这 售 永 。 如 何 保证 多 数 人 不 犯错 误 呢 ? 

因此 ， 我 们 要 认真 研究 法 之 为 法 、 宪 法 之 为 宪法 的 根据 。 这 个 根据 ， 
便 是 古人 所 说 的 “ 道 ”。 答案 不 应 仅 从 关于 法 律 效力 的 技术 角度 来 获得 人 @》 
正 是 由 于 在 如 此 深 丛 而 又 宽泛 的 意义 上 体现 人 本 和 自由 这 一 基本 的 道德 价 
值 ， 根 本 法 则 才 获 得 广泛 认同 ， 普 遍 适 用 ， 且 历久 弥 新 ， 指 引 总 是 有 时 效 
的 可 变 的 实在 法 。 作 为 一 种 旨 在 解决 政治 秩序 问题 的 基本 制度 ， 宪 法 是 在 
人 类 不 断 认识 和 运用 根本 法 则 的 过 程 中 ， 历 史 地 产生 和 发 展 起 来 的 。 只 是 
为 了 在 人 类 政治 生活 中 更 好 地 体现 和 捍卫 人 本 和 自由 ， 坎 制 和 杜绝 不 平 
等 、 不 公正 和 其 他 不 合理 的 现象 ， 尤 其 是 防范 对 人 的 尊严 和 自由 的 肆意 侵 
犯 ， 才 以 宪法 的 名 义 ， 建 立 对 政治 权力 的 规范 化 约束 体系 ， 并 宣布 人 人 蕴 
享有 若干 不 可 侵犯 、 尤 其 是 不 可 为 政治 权力 所 侵犯 的 权利 。 于 是 ， 宪 法 被 
看 做 立国 之 基 ， 政 治之 本 ， 人 道 之 要 ; 共和 、 民 主 、 平 等 和 自由 ， 被 宣布 
为 完 法 原则 ; 与 国家 权力 相对 应 的 公民 权利 ， 被 宣布 为 宪法 权利 ; 基于 完 
法 的 政治 秩序 ， 被 称 为 宪政 。 

由 是 ， 可 以 说 ， 蕴涵 基本 价值 的 根本 法 则 ， 才 是 宪法 所 由 产生 的 逻辑 
根据 ， 并 葛 定 完 法 和 宪政 的 道德 根基 。 © , 但 是 ， 它 的 性 质 和 地 位 却 是 
我 们 应 当 牢 牢 把 握 的 。 

根本 法 则 的 功能 特征 ， 在 于 解决 完 法 本 身 的 合法 性 问题 ， 并 在 价值 来 
源 和 逻辑 方法 上 完成 对 宪政 的 证 成 。 其 主要 途径 是 把 以 人 本 和 自由 为 核心 
的 价值 法 则 转换 为 政治 法 则 和 程序 法 则 。 现 代 的 政治 法 则 即 人 民主 权 ， 它 
解决 政治 动力 和 政治 正当 性 问题 。 现 代 的 程序 法 则 即 程序 理性 ， 它 解决 程 
序 设 置 和 程序 正当 性 问题 。 政 治 法 则 和 程序 法 则 通过 在 公共 领域 里 解决 价 
值 法 则 的 有 效 性 问题 ， 构 成 宪法 制度 的 主要 内 容 。 价 值 法 则 、 政 治 法 则 和 
程序 法 则 分 别 体现 人 本 与 自由 、 人 民主 权 和 程序 正义 ， 用 中 国 传统 的 术语 
来 表述 ， 就 是 分 别 代 表 道 统 、 政 统 和 法 统 。 这 三 个 法 则 乃 根 本 法 之 根本 ， 
是 宪法 本 身 合 法 化 的 基本 要 素 。 它 们 既是 宪法 的 根本 法 地 位 的 凭借 和 最 高 
法 律 效 力 的 源泉 ， 又 是 立宪 、 修 完 、 行 完 的 制约 和 指导 ， 是 宪法 之 上 的 


法 。 遵 循 这 样 的 法 则 ， 便 是 古人 所 谓 “ 法 法 ”。 Over isn 法 ， 就 
像 权力 之 上 没有 法 那样 ， 也 是 会 走向 专横 和 任意 的 。 法 律 要 确实 居于 权力 


之 上 ， 法律 之 上 还 必须 有 法 。 
价值 法 则 与 政治 法 则 、 程 序 法 则 的 关系 ， 是 道统 与 政 统 、 法 统 的 关 

系 ， 用 儒学 的 话 讲 ， 是 内 圣 与 外 王 的 关系 ， 不 宜 混同 于 西方 思想 传统 里 自 
然 法 与 实在 法 的 二 元 模式 。 人 民主 权 和 程序 理性 在 许多 场 境 里 都 可 能 作为 
法 律 合法 性 、 至 上 性 的 论据 ， 如 前 文 所 述 ， 法 律 反 映 人 民意 志 、 符 合 正当 
程序 等 ， 但 是 ， 归 根 结 底 ， 政 治 法 则 和 程序 法 则 是 由 价值 法 则 推 衍 出 来 ， 
并 由 价值 法 则 决定 和 统 报 。 唯 有 价值 法 则 才 是 根本 法 则 的 核心 ， 决 定 和 表 
现 宪法 和 宪政 的 真正 本 质 ， 为 宪政 莫 定 最 终 的 合法 性 基础 。 如 果 把 握 不 了 


人 本 和 自由 这 个 核心 ， 便 会 只 有 完 法 秩序 ， 没 有 宪政 秩序 。 © 

现行 完 法 的 成 功 之 处 ， 在 于 它 确认 并 规定 了 一 些 既 反映 时 代 要 求 和 社 
会 变迁 ， 又 行 之 和 久远、 历久 弥 新 的 重要 观念 和 原则 。 当 初 以 1954 年 《 完 
法 》 而 不 以 1978 年 《 完 法 》 为 修 完 基础 ， 说 到 底 ， 是 因为 1954 年 《 完 
法 》 要 比 1978 年 《宪法 》 较 好 地 反映 了 人 民主 权 的 要 求 ， 体 现 了 现代 完 法 
的 一 般 特征 。 Ox gz 一 点 ， 要 归功 于 当时 的 思想 解放 、 实 事 求 是 
归功 于 以 邓小平 为 代表 的 历经 劫难 的 领导 人 对 建设 社会 主义 民主 与 法 制 的 
特别 重视 。 

不 过 ， 现行 《 完 法 》 在 体现 和 表述 根本 法 则 方面 还 是 有 所 不 足 的 。 尤 
其 在 使 用 严谨 、 精 致 的 法 律 语言 和 技术 制作 高 度 概括 性 、 原 则 性 的 抽象 规 
范 方面 ， 还 存在 某 些 缺憾 。 抽 象 表达 之 优 长 ， 在 于 有 比 具 象 表达 更 强 的 对 
具象 变化 的 包容 能 力 和 适应 能 力 。1982 年 修 完 时 ， 有 人 问 过 “宪法 是 根本 
法 ， 为 什么 老 是 改 ? ”可 是 ， 若 保持 宪法 的 稳定 性 ， 就 意味 着 要 长 期 保留 
和 适用 1978 年 《 完 法 》 的 许多 不 恰当 的 规定 。 ©, 对 完 法 之 法 的 认识 和 
表述 水 平 在 整体 上 还 有 待 提 高 。 

只 有 正确 认识 和 把 握 客 观 规律 ， 明 了 宪法 之 法 ， 才 和 pees 必须 
写 进 完 法 的 ， 哪 些 是 不 能 写 进 完 法 的 ; 哪些 是 必须 改 的 ， 哪 些 是 不 能 改 
的 ， 从 而 明确 方向 ， 分 清 纲目 ， 既 定 元 固 本 ， 又 开拓 创新 。 ae 
成 为 时 尚 的 时 候 ， 应 特别 注意 处 理 好 定 元 国 本 与 开拓 创新 的 关系 ， 用 古人 


的 话说 ， 就 是 既 要 “ 观 时 俗 ”， 又 要 “ 察 国 本 ” © 


在 中 国有 了 近 百 年 立 先 史 的 今天 提出 这 样 的 问题 ， 不 是 没有 意义 的 。 
尤其 是 最 近 几 年 来 ， 现 实生 活 已 屡屡 向 我 们 发 问 。 我 们 都 熟知 ， 完 法 是 国 
家 的 根本 法 ， 是 “ 母 法 ”, 但是， 一 旦 我 们 需要 就 某 个 纠纷 是 不 是 宪法 纠 
纷 、 某 个 问题 是 不 是 宪法 问题 、 某 个 诉讼 是 不 是 宪法 诉讼 作出 判断 的 时 
人 息 ， 那 些 耳 熟 能 详 的 定义 似乎 又 不 大 管用 了 。2001 年 ， 最 高 人 民法 院 就 教 
育 权 问题 作 出 解释 多》 为 什么 现行 完 法 施行 近 20 年 才 有 所 请 "第 一 案 " 呢 ? 
宪法 是 不 是 法 ， 是 一 个 令 人 惊讶 并 感觉 危险 的 问题 。 它 冒 污 了 完 法 的 法 律 
权威 ， 但 又 提 得 实 实 在 在 。 的 确 ， 如 果 完 法 只 能 作为 立法 的 根据 ， 不 能 作 
为 司法 裁判 的 根据 ; 如 果 在 要 求 立法 以 宪法 为 根据 时 ， 又 无 适当 程序 和 机 
构 来 审查 立法 是 否 违宪 并 予 纠正 或 救济 ， 那么 ， 质 问 宪法 是 不 是 法 ， 便 不 
足 为 怪 了 。 

宪法 是 什么 ” 宪法 首先 是 法 ， 其 次 才 是 根本 法 ， 即 规定 国家 带 有 根本 
性 的 原则 和 事项 的 法 律 。 和 其 他 法 律 相 比 ， 完 法 带 有 很 强 的 政治 性 ， 但 它 
仍然 是 法 。 那 么 ， 法 是 什么 呢 ? 

法 是 一 种 知 有 违反 就 必须 依靠 国家 强制 力 通过 一 定 程 序 予以 追究 和 救 
济 的 社会 规则 。 人 有 和 群 ， 群 有 则 ， 法 律 乃 社会 规则 之 一 种 。 人 类 自 有 规则 
便 有 一 个 违反 规则 后 怎么 办 的 问题 。 规 则 之 为 规则 在 于 具备 拘束 力 ， 正 是 
为 了 使 某 些 规则 不 仅 具 备 道义 的 约束 力 而 且 具 备 强制 的 拘束 力 ， 法 律 才 成 
为 必要 。 法 律 之 本 质 ， 在 强制 拘束 力 ， 不 在 劝导 力 ; 法 律 之 核心 ， 在 违反 
规则 后 的 处 罚 与 救济 ， 不 在 确认 或 宣示 规则 。 作 为 根本 法 ， 完 法 区 别 于 党 
和 国家 的 基本 纲领 、 总 路 线 等 重要 规范 和 原则 ， 在 于 它 的 拘束 力 ， 换 言 
之 ， 在 于 它 能 够 而 且 必须 通过 法 律 程序 来 解决 违反 后 的 处 罚 和 救济 问题 。 
法 律 的 拘束 力 印 法 律 的 效力 全 @》 , 它 是 法 律 实效 和 法 律 效 益 的 基础 。 如 果 
仅仅 宣布 一 个 法 律 生 效 但 没有 任何 机 构 和 程序 来 处 理 任 何 对 该 法 的 违犯 ， 
这 个 法 律 就 不 能 说 具备 完全 的 法 律 效力 ， 它 的 实效 和 效益 也 会 户 之 干 里 ， 
旋 至 与 无 法 同 。 当 然 ， 宪 法 与 其 他 法 律 发 生效 力 的 方式 有 所 不 同 ， 立 法 、 
行政 和 司法 活动 都 可 以 使 完 法 生效 ， 但 如 果 不 能 解决 违 完 问题 ， 完 法 便 不 

备 完 全 的 法 律 效 力 。 
实际 上 ， 现 行 宪法 对 宪法 的 根本 法 性 质 和 相应 的 法 律 效 力 已 作 了 明确 


规定 ， 党 和 国家 领导 人 曾 多 次 强调 宪法 的 最 高 法 律 权 威 并 把 违 完 视 为 “最 
严重 的 违法 ”， 法 律 界 及 社会 各 界 也 对 树立 和 强化 宪法 权威 有 着 广泛 的 共 
识 。 问 题 在 于 ， 如 何 使 效力 要 求 成 为 制度 的 、 程 序 的 要 求 。 宪 法 的 最 高 法 
律 权 威 和 最 高 法 律 效力 ， 既 是 人 民主 权 的 政治 法 则 的 要 求 ， 也 是 程序 理性 
的 程序 法 则 的 要 求 。 至 于 究竟 由 何 种 机 构 、 以 何 种 方式 、 按 何 种 程序 来 纠 
正 违 完 、 追 究 违宪 并 给 予 相应 的 救济 ， 取 决 于 一 个 国家 的 政治 理念 和 制度 
安排 。 一 般 说 来 ， 主 要 有 两 个 相互 关联 的 途径 ， 一 是 宪法 审查 ， 二 是 宪法 
诉讼 。 只 有 存在 对 立法 的 合 宪 性 审查 ， 宪 法 才 会 真正 成 为 立法 的 依据 并 因 
此 成 为 真正 的 根本 法 ; 只 有 存在 宪法 诉讼 ， 宪 法 才 会 获得 完全 的 实际 法 律 
效力 并 因此 成 为 活生生 的 法 律 。 可 以 说 ， 完 法 审查 和 宪法 诉讼 是 切实 而 有 
效 地 纠正 和 追究 违 完 行为 、 实 施 宪法 的 两 种 基本 方式 。 © 

不 过 ， 这 不 意味 着 完 法 的 所 有 内 容 都 可 以 并 且 应 该 在 法 院 适 用 。 任 何 
国家 的 宪法 ， 无 论 是 成 文 传统 的 ， 还 是 不 成 文 传统 的 ， 都 包括 两 个 部 分 : 
一 部 分 是 可 以 并 应 当 在 法 院 里 适用 的 ， 该 部 分 是 严格 意义 上 的 法 律 ， 可 称 
做 完 法 法 律 规范 ， 或 简称 完 律 ; 另 一 部 分 是 不 可 以 也 不 应 当 直 接 在 法 院 里 
适用 的 ， 该 部 分 是 关于 伦理 和 政治 的 原则 、 纲 领 和 惯例 ， 不 是 严格 意义 上 
的 法 律 ， 可 称 做 宪法 道德 规范 ， 或 简称 完 德 。 但 是 ， 这 两 个 部 分 都 是 法 。 
完 法 道德 规范 虽然 不 直接 在 法 院 适 用 ， 但 由 于 获得 了 公 权 者 和 人 民 的 广泛 
认可 和 遵循 ， 从 而 具有 实际 的 约束 力 。 不 守 完 德 ， 国 家 机 天 及 其 人 员 或 迟 
或 早 会 违反 严格 意义 上 的 法 律 ， 招 致 针对 他 们 的 法 律 诉讼 。 宪 法 道德 规范 
还 可 以 作为 宪法 解释 的 参照 在 法 院 适 用 ， 并 作为 立法 的 根据 ， 特 别 是 在 立 
法 权 至 上 的 体制 下 ， 作 为 立法 者 或 者 完 法 审查 机 构 解 释 宪 法 、 纠 正 违 完 的 
根据 ， 具 有 立法 的 或 准 司 法 的 拘束 力 。 在 此 意义 上 ， 宪法 是 一 个 体现 根本 
法 则 、 包 含 完 律 、 宪 德 和 相关 体制 、 惯 例 的 规则 集合 体 。 

看 来 ， 完 法 是 不 是 法 ， 这 个 问题 不 仅 要 指向 承认 罕 法 的 法 律 性 质 和 保 
障 宪法 法 律 权 威 的 制度 安排 ， 以 满足 法 治 的 一 般 要 求 ， 还 要 指向 宪法 识别 
和 制度 安排 的 操作 问题 ， 以 满足 法 治 模式 选择 的 特定 要 求 。 完 法 是 法 ， 并 
不 意味 着 宪法 的 所 有 部 分 发 生效 力 的 方式 都 是 相同 的 。 在 这 里 ， 我 们 应 当 
在 完 法 是 法 、 有 具备 法 律 的 一 般 特 性 的 认识 的 基础 上 对 宪法 的 不 同 部 分 有 所 
区 别 ， 从 而 把 问题 引 向 深入 。 英 国 完 法 学 之 父 戴 西 曾 提出 一 个 对 英国 宪政 
来 说 堪 称 核心 的 问题 一 一 “ 完 法 究竟 是 不 是 法 ”(Is constitutional law 
really "law" at all ) 。 当 然 ， 他 不 像 本 书 上 述 那样 ， 在 论证 完 法 的 最 高 法 
律 效力 和 宪法 作为 法 律 的 应 有 权威 这 类 法 治 的 基础 问题 上 煞费苦心， 而 是 
直接 就 特定 语 境 下 的 完 法 里 哪些 部 分 是 真正 的 法 律 发 问 。 他 指出 ， 根 据 英 
格 兰 的 用 法 ， 完 法 包括 直接 或 间接 决定 国家 权力 分 配 和 行使 的 所 有 规则 , 


他 提醒 读者 说 ， 这 里 的 措辞 是 “规则 ”(rules ) 而 不 是 法 律 (laws ) 。 在 英 
格 兰 ， 构 成 宪法 的 规则 包括 两 套 原则 和 准则 (principles and maxims ) 。 
第 一 套 是 严格 意义 上 的 法 律 ， 可 以 在 法 院 实施 ， 既 有 成 文 的 ， 也 有 不 成 文 
的 ; 既 有 制定 法 ， 也 有 从 诸多 习惯 、 传 统 或 法 官 造 法 衍生 出 来 的 普通 法 。 
为 区 别 起 见 ， 这 类 规则 统称 为 完 法 法 律 (the law of constitution ) 。 第 二 
套 包 括 惯 例 (conventions ) A32 ( understandings ) 、 习 惯 ( habits ) 
和 通 例 (Practices ) 。 它 们 对 主权 权力 的 成 员 、 阁 员 和 其 他 官员 的 行为 有 
拘束 力 ， 但 实际 上 却 不 是 法 律 ， 因 为 无 法 在 法 院 实施 。 这 类 规则 可 称 做 完 
法 惯例 (conventions of constitution ) 或 宪法 道德 ( constitutional 
morality ) “ 当 一 个 英国 人 说 公 权 者 的 行为 是 否 合 完 (constitutional or 
unconstitutional ) ， 他 之 所 指 与 他 说 一 个 行为 是 否 合 法 (legal or 
illegal ) 全 然 不 同 。 © 

我 们 在 把 完 法 审查 和 完 法 诉讼 看 做 实施 宪法 的 重要 途径 时 ， 要 谨慎 对 
待 所 谓 宪法 的 “司法 化 ?问题 ， 不 宜 简单 地 要 求 宪法 进入 普通 法 院 ， 也 不 宜 
一 味 鼓 励 法 官 在 判决 时 援引 宪法， 并 以 之 为 行 宪 的 象征 。 对 我 国 的 法 官 来 
讲 ， 判 案 时 援引 宪法 是 一 件 容易 做 到 的 事 ， 关 键 在 于 有 无 必要 ， 是 否 恰 
当 。 ， 从 而 ， 一 方面 ， 使 宪法 审查 和 宪法 诉讼 具有 可 操作 性 ， 落 在 实 
处 ， 另 一 方面 ， 将 现实 生活 中 的 一 切 健康 的 、 进 步 的 、 合 理 的 做 法 引入 规 
范 化 、 制 度 化 、 法 律 化 的 轨道 。 在 条 件 成 熟 时 ， 通 过 修改 或 重新 制定 完 
法 ， 为 完 政 建设 商定 厚实 的 宪法 文本 基础 。 

修改 或 重新 制定 完 法 ， 应 着 重 加 强 宪法 的 法 律 效 力 。 必 须 明 确 ， 完 法 
的 主体 部 分 ， 应 当 是 可 以 在 法 院 适用 的 严格 意义 上 的 法 律 规范 。 完 德 终 须 
依赖 完 律 而 有 法 律 效力 。 这 是 法 治 的 要 求 ， 也 是 现代 完 政 与 中 世纪 宪政 的 


一 个 重要 区 别 所 在 。 © 


第 三 万 ”何谓 违 完 及 如 何 认 定 违 完 


宪法 内 容 包含 宪法 法 律 规范 和 完 法 道德 规范 这 两 部 分 ， 意味 着 ， 建 设 
完 政 ， 既 要 行 完 律 ， 也 要 讲 完 德 ; 同时 ， 不 是 所 有 的 违反 宪法 的 行为 都 受 


到 法 律 追 究 ， 应 当 区 别 必须 追究 和 救济 的 违宪 与 不 必 追 究 和 救济 的 违 完 。 
那么 ， 何 谓 违 宪 ? 

何谓 违宪 ， 关 涉 宪 法 的 法 律 拘束 力 范围 ， 关 涉 完 法 究竟 可 以 拘束 谁 。 
从 理论 上 讲 ， 主 要 有 三 种 模式 。 一 是 立法 主义 模式 (legalist model) , € 
主张 完 法 仅仅 支配 那些 充当 立法 者 角色 的 人 ; 二 是 治理 模式 
(governmental model) ， 它 主张 完 法 不 仅 支 配 那些 充当 立法 者 角色 的 人 
而 且 支配 由 那些 履行 其 治理 角色 (governmental roles) MA; 三 是 自然 
主义 模式 (naturalist model) ， 它 主张 完 法 在 更 广泛 的 范围 内 对 一 国法 律 
管辖 的 每 个 人 施 与 命令 ， 每 个 人 在 以 纯粹 私人 的 、 非 政府 身份 行为 时 都 可 
能 违反 宪法 。 

立法 主义 模式 把 宪法 关注 的 焦点 集中 在 主权 者 的 法 律 体 (legal 
regime ) 。 这 里 的 “法 律 体 "， 是 主权 者 的 法 律 整体 ( 不 包括 宪法 本 身 ) , 
不 是 该 整体 内 的 一 部 特定 法 律 。 它 不 仅 包 括 宪法 性 的 、 法 规 的 、 行 政 的 和 
法 官制 作 的 法 律 ， 而 且 包括 成 文法 借以 实施 的 不 成 文 规则 、 政 策 、 通 例 及 
其 实施 所 配置 的 资源 。 完 法 要 管 的 就 是 这 样 的 法 律 体 或 在 其 中 作为 立法 者 
建 章 立 制 的 行为 。 立 法 主义 模式 的 长 处 ， 在 于 它 试图 把 “法 律 体 ” 和 “ 别 的 东 
西 ” 区 分 开 来 。 这 正好 也 是 它 的 短处 所 在 ， 因 为 它 必 须 对 什么 叫做 “法 律 
体 ” 给 出 一 个 明确 的 答案 。 事 实 上 ， 对 于 如 此 宽泛 的 “法 律 体 ” 来 讲 ， 清 晰 界 
定 是 很 难 做 到 的 。 例 如 ， 一 个 州 的 法 律 赋予 行政 官员 以 特定 情形 下 为 A 或 
为 B 的 自由 裁量 权 ， 行政 官 员 在 某 个 特定 情形 下 作出 了 为 A 而 非 为 B 的 决 
定 ， 那 么 ， 按 照 立法 主义 模式 ， 为 A 而 不 为 B 的 决定 是 否 包括 在 “法 律 体 ” 的 
概念 里 ? 一 个 彻底 的 立法 主义 者 可 能 会 把 行政 官员 裁量 权 的 行使 看 做 “ 制 
定 法 律 ”， 这 样 一 来 ， 立 法 主义 就 会 在 划分 边界 上 遇 到 很 大 的 麻烦 。 
为 ， 许 多 法 律 不 仅 赋予 官员 而 且 赋 予 公 民 私 人 以 自由 裁量 权 ， 例如， 根据 
关于 财产 和 契约 的 法 律 ， 私 法 中 的 私人 裁量 权 的 行使 也 和 公法 中 的 裁量 权 
的 行使 一 样 对 他 人 发 生效 力 ， 难 道 这 也 是 “制定 法 律 ? 么 ? 又 如 ， 立 法 主义 
还 面临 着 法 律 体 本 身 不 一 致 的 问题 ， 必 须 确定 一 种 能 够 区 分 官员 设立 法 律 
规范 的 行为 与 官员 侵 越 法 律 规范 的 行为 的 标准 ; 等 等 。 

那么 ， 其 他 的 模式 可 行 吗 ? 按 自然 主义 模式 ， 契 约 的 承诺 人 违反 承 
诺 ， 或 公民 私人 为 造成 损害 的 行为 ， 除 了 违反 私法 并 由 私法 来 救济 外 ， 还 
违反 了 宪法 并 由 宪法 来 救济 。 如 此 宽泛 的 违宪 范围 和 违宪 主体 过 异 于 立法 
主义 模式 。 按 后 者 ， 违 宪 的 事情 只 有 在 立法 者 不 为 私人 行为 规定 救济 和 不 
提供 充分 救济 时 才 发 生 ; 只 有 立法 者 而 非 私 人 个 体 才 可 能 为 违 完 的 行为 。 
如 此 看 来 ， 自 然 主义 的 模式 是 很 难 行 得 通 的 ， 因 为 依照 该 模式 ， 就 不 一 定 
非 制定 宪法 不 可 了 ， 在 审查 和 追究 的 主体 和 机 制 上 也 会 有 诸多 麻烦 和 困 


难 。 按 治理 模式 ， 完 法 是 一 级 规范 ， 它 不 仅 对 次 级 规范 ( 立法 主义 模 
式 )， 而且 对 组 成 < 政权 ”的 人 们 的 某 些 违法 的 活动 也 发 生效 力 ， 这 些 活动 
是 在 其 以 “官员 身份 ”的 范围 内 而 为 的 ， 公 民 私 人 所 为 的 行为 (包括 官员 
在 “官员 身份 ”之 外 所 为 的 行为 ) 均 不 算 作 违 完 行为 。 显 然 ， 在 违 完 主体 方 
面 ， 治 理 模 式 与 立法 模式 是 相同 的 ; 在 违 完 内 容 方面 ， 治 理 模 式 却 将 违 完 
从 建立 规范 的 行为 扩展 到 一 些 不 具有 立法 意义 的 活动 。 © 

在 违 完 主体 上 ， 笔 者 赞同 立法 模式 和 治理 模式 。 违 完 主体 应 为 国家 机 
关 或 公共 权力 ， 而 非 公民 和 法 人 。 通 俗 言 之 ， 杀 人 侵犯 公民 生命 权 ， 但 普 
通 公 民 杀 人 只 受刑 法 追究 ， 不 受 违 完 追究 ， 但 立法 放纵 杀人 或 对 受害 人 不 
予 应 有 的 救济 则 属 违宪 ， 须 受 违 宪 追 究 。 完 法 规范 国家 机 关 及 其 与 私人 之 
间 的 关系 ， 而 非 私 人 之 间 的 关系 。 Ousenst ， 本文 倾 向 以 立法 模 
式 为 主 ， 适当 涉 及 某 些 重要 的 治理 行为 。 应 当 强 调 的 是 ， 具 有 立法 意义 和 
治理 意义 的 行为 ， 既 包括 立法 机 关 的 行为 ， 也 包括 行政 、 司 法 和 其 他 公共 
权力 机 关 的 行为 ， 当 然 也 包括 执政 党 的 执政 行为 。 如 果 有 任何 一 种 公共 权 
力 可 以 超越 完 法 来 定 规矩 、 发 文件 、 下 指示 ， 宪 法 便 不 具备 应 有 的 权威 。 

从 我 国 目 前 情况 看 ， 不 仅 要 进一步 明确 界定 违宪 事项、 违宪 行为 、 违 
宪 主 体 ， 而 且 还 要 明确 完 法 审查 的 主体 和 诉讼 主体 ， 建 立 识别 违宪 行为 、 
裁决 完 法 纠纷 的 标准 和 机 制 ， 从 而 使 完 法 的 最 高 法 律 效 力 和 最 高 法 律 权 
威 ， 既 通过 民主 的 、 能 动 的 立法 和 立法 监督 ， 也 通过 依法 行政 和 公正 司法 
体现 出 来 。 根 据 现行 体制 ， 除 了 全 国人 大 及 其 常委 会 有 权 制 定 法 律 外 ， 国 
务 院 有 权 制 定 行政 法 规 ， 国 务 院 各 部 门 和 地 方 有 关 政 府 有 权 制 定 规章 ， 拥 
有 立法 职权 的 地 方 人 大 及 其 常委 会 可 以 制定 地 方 性 法 规 ， 最 高 人 民法 院 和 
最 高 人 民 检察 院 可 以 对 法 律 作 出 司法 解释 。 如 此 庞大 的 规范 文件 体系 是 否 
会 与 完 法 发 生 抵 触 、 由 谁 来 认定 和 处 理 违 完 ， 是 亟 须 研 究 的 。 立 法 遵循 民 
主 集中 制 原则 并 采取 少数 服从 多 数 的 程序 ， 并 不 能 保证 立法 必然 合乎 完 
法 。 全 国人 大 及 其 常委 会 负 有 监督 完 法 实施 的 职责 ， 但 在 解释 宪法 尤其 是 
确定 和 纠正 违 完 行为 方面 ， 还 缺乏 足够 的 理论 支持 和 制度 安排 。 例 如 ， 
《立法 法 》 第 80 条 规定 : 全 国人 民 代 表 大 会 有 权 改 变 或 撤销 它 的 常务 委员 
会 制定 的 不 适当 的 法 律 ， 有 权 撤 销 全 国人 大 常委 会 批准 的 违背 完 法 和 本 法 
第 6 条 第 2 款 规 定 的 自治 条 例 和 单行 条 例 ; 全 国人 大 常委 会 有 权 撤 销 同 宪法 
和 法 律 相抵 触 的 行政 法 规 ， 有 权 撤 销 同 宪法 、 法 律 和 行政 法 规 相抵 触 的 地 
方 性 法 规 。 这 些 富 于 宪政 精神 的 “不 适当 ”“ 相 抵触 “改变 ” “撤销 ”等 
字眼 都 需要 具体 的 衡量 标准 和 运作 机 制 。 

更 为 紧要 的 是 ， 违 完 主 体 是 否 包括 全 国人 大 及 其 常委 会 ? 如 何 对 人 大 
自己 的 立法 作 完 法 审查 ? 从 理论 上 讲 ， 按 照 人 民主 权 原则 ， 一 切 权力 属于 


人 民 ,不 等 于 属于 人 大 。 人 大 是 主权 的 行使 者 ， 不 是 主权 的 所 有 者 ; 是 执 
政党 执政 要 通过 的 主要 政权 机 关 ， 不 是 执政 者 。 而 且 ， 立宪 机 关 与 立法 机 
关 、 立 宪 主体 与 立法 主体 、 人 民 与 人 民 代表 、 人 民 制 定 的 宪法 与 人 民 代表 
制定 的 法 律 ， 这 几 对 概念 不 能 等 同 。 人 民 代表 不 得 违背 人 民 的 意志 和 利 

益 ， 立 法 机 关 不 得 违反 宪法 。 例 如 ， 立 法 机 关 不 得 制定 剥夺 公民 权利 的 法 
律 ， 不 得 制定 有 溯 及 力 的 法 律 ， 不 经 特别 程序 不 得 修改 宪法 。 如 果 法 律 韦 
反 宪法 ， 就 应 该 由 特定 机 关 撤销 或 改变 ， 至 少 在 理论 上 不 能 由 立法 机 关 自 
行 审查 ， 做 自己 案件 的 法官 "。 在 此 意义 上 ， 立 法 机 关 并 不 享有 解释 和 监 
督 宪法 的 特权 。 当 今世 界 的 宪法 监督 模式 主要 有 立法 机 关 审 查 、 普 通 法 院 
审查 、 完 法 委员 会 审查 和 完 法 法 院 审查 ， 它 们 各 有 短 长 ， 人 如 何 从 实际 
出 发 ， 既 按照 体现 人 民主 权 的 政治 法 则 ， 又 按照 体现 程序 理性 的 程序 法 则 
来 健全 人 民 代表 大 会 制度 下 的 宪法 监督 制度 ， 乃 当务之急 。 


第 四 ”宪法 的 核心 是 什么 


宪法 法 律 性 质 和 违宪 概念 问题 涉及 的 只 是 完 法 的 效力 ， 而 非 完 法 的 核 
心 内 容 。 理 解 宪法 的 核心 ， 有 必要 先 回 到 “为 什么 要 有 宪法 ”这 个 初始 的 设 
问 。 

在 法 律 越 来 越 多 也 越 来 越 复杂 的 现代 社会 ， 立 法 者 和 老百姓 似乎 都 上 
了 立法 的 快车 道 ， 往 往 在 法 治 的 名 义 下 自觉 不 自觉 地 把 多 立法 、 立 好 法 当 
做 价值 认同 和 价值 确证 的 重要 乃至 最 佳 的 途径 ， 看 做 解决 社会 问题 的 灵 丹 
妙药 ， 很 少 停 下 来 认真 想 一 想 : 法 律 对 实际 的 经 济 、 政 治 、 社 会 和 文化 生 
活 究竟 有 什么 用 处 ? 究竟 为 什么 要 制定 出 一 部 具体 的 法 律 ? WH, (ER 
是 这 样 。 为 什么 非得 要 有 一 部 称 做 “ 完 法 ”的 法 律 ? 为 什么 还 要 不 停 地 修 
改 ? 这 类 看 起 来 不 言 而 喻 的 简单 问题 ， 其 实 最 为 实质 。 在 现代 完 法 出 现 以 
前 ， 已 有 许 许多 多 的 法 律 规定 国家 的 根本 制度 和 一 些 相 应 的 概念 、 原 则 和 
程序 ， 易 言 之 ， 已 然 有 了 “根本 法 ”。 我 们 很 难说 ，《 汉 穆 拉 比 法 典 》、 
《 摩 奴 法 典 》 以 及 我 国 古代 请 多 标 著 “ 弘 风 盖 化 ^“ 定 国安 邦 ” 一 类 辞 洛 的 
大 法 典 ， 不 是 那个 年 代 的 根本 法 。 完 法 之 出 现 ， 旋 是 由 于 有 了 用 法 律 制约 


政治 权力 并 将 政治 权力 置 于 法 律 之 下 的 需要 ， 而 且 有 相应 的 社会 政治 力量 
和 权力 机 构 担 当 起 奋力 为 之 的 责任 和 使 命 ，》 , 另 一 方面 ， 按 照 平等 

自由 、 人 权 等 原则 开 列 一 份 公民 权利 清单 ， 通 过 入 利 语言 设 定 公民 地 位 ， 
确认 公民 自由 ， 使 公民 不 仅 享有 若干 参与 国家 管理 、 监 督 政 治 权力 的 权 

利 ， 而 且 享有 若干 不 得 为 权力 侵害 和 剥夺 的 权利 。 

由 是 ， 宪 法 成 为 人 本 和 自由 的 价值 法 则 通过 人 民主 权 的 政治 法 则 和 程 
序 理性 的 程序 法 则 在 公共 领域 里 的 运用 。 约 束 国家 权力 ， 保 护 公民 权利 ， 
乃 宪法 之 核心 问题 。 这 两 个 方面 ， 通 过 高 级 的 政治 智慧 和 精巧 的 法 律 技术 
构成 现代 守法 制度 的 基本 内 容 ， 犹 车 之 两 轮 ， 久 之 双 细 ， 相 互 配合 ， 不 可 
偏 度 。 它 们 也 是 一 切 卓有成效 的 宪法 改革 的 起 点 和 归宿 。 离 开 它们 ,违宪 
审查 和 宪法 诉讼 也 就 失去 了 意义 。 

合理 配置 国家 权力 ， 先 要 对 国家 权力 的 性 质 、 来 源 和 基础 有 一 个 正确 
的 认识 。 过 去 ， 我 们 有 一 套 关 于 国家 与 法 律 的 起 源 、 本 质 和 发 展 规律 的 学 
说 ， 其 核心 要 义 是 把 国家 和 法 律 看 做 阶级 统治 和 阶级 压迫 的 工具 ， 对 人 民 
主权 、 民 主 、 自 由 等 原则 的 解释 主要 着 眼 于 阶级 分 析 。 关 于 有 政治 法 则 与 
程序 法 则 的 关系 ， 权 力 归属 与 权力 体制 的 关系 ， 也 要 进一步 廓 清 。 我 国 
《宪法 》 第 2 条 规定 : 国家 的 一 切 权力 属于 人 民 。 人 民 行使 国家 权力 的 机 
关 是 全 国人 大 和 地 方 各 级 人 大 。 人 民 依照 法 律 规定 ， 通 过 各 种 途径 和 形 
式 ， 管 理 国家 和 社会 事务 ， 管 理 经 济 和 文化 事业 。 这 一 表述 ， 融 合 了 人 民 
主权 和 程序 理性 ， 体 现 了 一 种 关于 权力 归属 与 权力 配置 之 关系 的 哲学 。 政 
治 合法 性 要 通过 程序 合法 性 来 体现 、 保 持 和 强化 。 权 力 属于 谁 的 问题 解决 
不 好 ， 再 好 的 权力 体制 也 没有 意义 。 宪法 改革 应 着 眼 于 通过 加 强 对 权力 的 
规范 、 监 督 和 人 制约， 确保 人 民 当家 做 主 。 这 里 提出 几 个 关于 国家 权力 的 结 
构 和 功能 的 理论 问题 。 

一 是 关于 国家 权力 与 阶层 关系 的 理论 。 历 史 唯物 主义 认为 ， 作 为 一 种 
社会 现象 ， 阶 级 划分 和 阶级 斗争 是 与 社会 生产 力 发 展 的 一 定 历史 阶段 相 联 
系 的 。 阶 级 观点 和 阶级 分 析 方 法 是 观察 社会 和 分 析 复 杂 政治 现象 的 一 把 名 
匙 ， 能 够 让 我 们 洞察 国家 和 法 律 的 历史 和 现实 ， 看 到 民主 、 平 等 、 自 由 、 
人 权 的 一 般 概念 背后 因 阶级 关系 而 导致 的 具体 差异 。 同 时 ， 现 代 完 法 的 基 
础 概念 是 “国家 ”和 “人 民 ”, 而 非 阶级 ; 现代 宪法 构造 的 核心 概念 是 国家 权 
力 和 公民 权利 ， 而 非 阶级 的 统治 权 和 阶级 的 权利 。 使 用 阶级 概念 是 社会 主 
义 宪法 的 一 个 特色 。 那 么 ， 国 家 权力 的 来 源 和 性 质 如 何 反映 并 反作用 于 社 
会 结构 的 变化 ? 阶级 阶层 结构 的 变化 又 对 治理 结构 和 治理 资源 的 变化 提出 
了 什么 样 的 要 求 ? 如 何 通过 改革 收入 的 再 分 配 原则 和 社会 政治 参与 机 制 ， 
巩固 和 加 强国 家 政权 的 阶级 基础 和 群众 基础 ， 建 立 健全 公正 、 合 理 的 社会 


阶级 阶层 关系 ? © 

二 是 关于 国家 政权 机 关内 部 权力 关系 的 理论 。 我 国 不 实行 三 权 分 立 和 
联邦 制 ， 但 立法 、 行 政和 司法 三 项 权力 以 及 中 央 与 地 方 权力 的 职能 分 工 是 
客观 存在 的 。 全 中 天 和 地 方 各 自 的 事权 和 财权 划分 的 根据 又 是 什么 ?如 
何 建 立 包括 中 央 与 地 方 关系 在 内 的 权力 争议 解决 的 宪法 机 制 ? 

三 是 关于 执政 党 与 国家 政权 机 关 关 系 的 理论 。 党 和 国家 领导 制度 改革 
应 当 与 完 法 改革 同步 互动 。 改 革 和 完善 党 的 领导 方式 和 执政 方式 ， 对 于 推 
进 社会 主义 民主 政治 ， 建 设 社会 主义 法 治国 家 ， 具 有 全 局 性 作用 。 作 为 执 
政党 ， 共 产 党 应 当 以 何 种 方式 进入 国家 政权 机 关 即 进入 “ 政 ” 来 执政 ， 发 挥 
总 挠 全 局 、 协 调 各 方 的 作用 ? 如 何 从 制度 上 、 程 序 上 做 到 党 的 领导 、 人 民 
当家 做 主 与 依法 治国 的 辨证 统一 ? 如 何 理 解 “ 依 法 执政 ”的 完 法 含义 ? 

宪法 改革 应 当 围绕 的 另 一 个 核心 问题 是 公民 权利 。 中 国正 在 走 进 权 利 
的 时 代 。 在 这 个 时 代 里 ， 人 的 尊严 和 自由 借助 权利 语言 逐渐 成 为 社会 进步 
和 制度 建设 的 核心 价值 ; 人 的 愿望 和 利益 要 求 通过 转换 为 权利 诉求 而 更 多 
地 依赖 常规 化 、 程 序 化 的 立法 活动 、 司 法 诉讼 和 行政 管理 ， 而 非 更 多 地 依 
赖 道德 关怀 、 行 政 裁量 、 社 会 运动 乃至 暴力 革命 ; 治理 不 仅 因为 民主 权利 
的 效能 而 逐步 成 为 自治 ， 而 且 因为 以 私人 权利 为 公共 权力 的 边界 而 必须 走 
向 法 治 。 判 定时 代 如 果 说 有 什么 意义 的 话 ， 就 在 于 帮助 我 们 把 握 促 成 某 种 
社会 变化 的 若干 要 素 ， 并 转化 使 用 。 之 所 以 说 中 国正 在 “ 走 进 ”而 不 仅仅 
是 "走向 "权利 的 时 代 人 SS , 乃 是 由 于 在 体 认 、 张 扬 和 运用 价值 法 则 、 政 治 
法 则 和 程序 法 则 的 过 程 中 ， 权 利 语言 和 权利 设置 越 来 越 起 到 结构 性 的 、 决 
定性 的 作用 。 其 中 作为 变量 的 积极 要 素 主要 有 : 与 经 济 改 革 相 伴随 的 经 济 
利益 个 别 化 和 个 别 化 利益 的 增长 导致 公民 在 人 人身、 财产 和 政治 参与 方面 的 
权利 意识 增强 ; 由 政府 推动 和 主导 的 普及 法 律 常识 运动 以 及 多 种 保护 权利 
的 社会 事业 ， 不 仅 促 使 公民 权利 意识 增强 ， 而 且 增加 了 公民 权利 知识 总 
量 ， 优 化 了 公民 权利 知识 结构 ， 提 高 了 公民 权利 诉讼 能 力 ; 计划 经 济 体制 
向 市 场 经 济 体制 转轨 过 程 中 因 党 政 部 门 对 某 些 群体 的 利益 ( 包括 社会 底层 
群众 的 利益 ) 的 行政 保护 手段 的 弱化 而 导致 的 利益 保护 的 体制 性 缺 位 ， 不 
仅 刺 激 了 公民 的 权利 诉求 ， 而 且 对 权利 保护 的 立法 、 司 法 和 社会 机 制 提 出 
了 更 高 的 诉求 ; 以 及 ， 国 际 人 权 公 约 和 WTO 规 则 对 权利 观念 和 国内 立法 、 
司法 提出 的 某 些 要 求 ， 已 经 构成 了 制度 性 挑战 。 

权利 时 代 诚 非 人 类 生活 的 理想 状态 ， 但 又 是 不 可 逾越 的 。 在 权利 观念 
方面 ， 不 仅 要 强化 公民 权利 观念 ， 而 且 要 树立 人 权 观 念 。 作 为 一 种 从 超 验 
权威 、 平 等 人 格 和 本 性 自由 的 观念 结构 里 生长 出 来 的 道德 权利 、 普 遍 权利 


和 反抗 权利 人 ， 人 权 有 一 些 作 为 法 定 权利 的 公民 权利 所 不 具备 的 长 处 。 
既然 我 们 承认 在 作为 实在 法 的 完 法 之 上 还 有 作为 宪法 根据 的 根本 法 则 ， 那 


么 ， 我 们 也 要 承认 在 作为 法 定 权 利 的 公民 权利 之 上 还 有 作为 权利 根据 的 人 
权 。 将 人 权 概 念 引入 宪法， 把 尊重 和 保障 人 权 确 定 为 一 项 宪法 原则 ， AM 
可 以 保证 价值 法 则 在 向 政治 法 则 和 程序 法 则 转化 的 过 程 中 不 出 有 碍 法 治 和 
完 政 的 偏差 ， 而 且 便于 立法 和 司法 机 关 在 面 对 不 同 利益 的 权衡 时 能 够 作出 
有 利于 保护 人 权 和 公民 权利 的 解释 和 推理 。 

在 权利 体系 方面 ， 现 行 宪法 关于 公民 权利 义务 的 列举 是 较为 完备 的 。 
问题 是 ， 如 何 根据 各 类 公民 权利 主体 的 要 求 ， 参 照 中 国 已 经 签署 或 批准 的 
国际 人 权 公 约 ， 对 已 有 的 权利 体系 作 必 要 的 补充 和 修改 ， 例 如 ， 提 高 私有 
财产 权利 的 完 法 地 位 等 。 为 了 处 理 好 国际 人 权 公 约 和 国内 法 的 关系 ， 便 于 
公约 权利 在 国内 法 院 实施 ， 并 发 展 民权 诉讼 ， 可 以 考虑 在 条 件 成 熟 时 制定 
专门 的 《权利 法 案 》， 作 为 完 法 性 的 法 律 ， 并 抓紧 研究 制定 或 修改 其 他 完 
法 性 法 律 。 同 时 ， 应 集中 考虑 解决 《公民 权利 和 政治 权利 国际 公约 》 与 中 
国法 律 的 协调 问题 。 pi , 在 人 身 权利 方面 ， 研 究 如 何 从 立法 角度 改 
革 劳 动 教养 制度 、 收 容 遗 送 制度 、 收 容 教养 制度 和 刑事 诉讼 中 的 人 身 权 利 
保护 制度 ; 在 选举 权利 方面 ， 研 究 如 何 扩大 差额 选举 和 直接 选举 的 范围 ， 
如 何 巩 固 村 级 直接 选举 制度 并 纳入 到 国家 政权 体系 等 。 

最 后 ， 也 最 为 重要 的 ， 是 关于 权利 的 救济 ， 尤 其 是 关于 宪法 权利 的 救 
济 。 古 代 罗 马 人 说 ，“ 有 救济 才 有 权利 ”( Ubi jus , ibi remedium) ， 公 民 
只 有 在 受到 侵害 后 得 到 救济 ， 才 谈 得 上 享有 权利 。 为 了 保障 必要 的 救济 ， 
现代 国家 的 法 律 和 国际 人 权 公 约 在 规定 若干 权利 的 同时 ， 把 诉 诸 司 法 的 权 
利 规定 为 一 项 公民 权利 或 人 人权。 按照 人 权 公 约 的 要 求 ， 在 裁定 针对 任何 人 
的 指控 或 确定 他 在 法 律 讼 案 中 的 权利 与 义务 时 ， 人 人 皆 有 接受 法 庭审 判 的 
平等 权利 。 Ozana ,由 法 庭 而 不 是 由 其 他 任何 机 构 和 实体 来 判定 涉 
讼 的 权利 与 义务 ， 是 公民 的 一 项 权利 ， 是 出 自 公民 权利 的 一 项 硬性 的 要 
求 ， 而 不 是 出 自 法 院 的 任意 选择 ， 也 不 是 直观 地 出 自 所 谓 司 法 本 身 的 “ 特 
性 ”。 公民 能 否 诉 诸 司 法 ， 在 多 大 程度 上 能 够 诉 诸 司 法 ， 诉 诸 司 法 之 后 能 
够 受到 什么 样 的 保护 ， 一 方面 ， 取 决 于 现行 制度 尤其 是 司法 制度 ， 另 一 方 
面 ， 取 决 于 公民 的 实际 能 力 和 条 件 。 公 民 在 法 律 方面 的 实际 能 力 和 条 件 主 
要 受 和 知识、 财富、 才干、 身份、 地位、 职业、 地 域 以 及 社会 关系 等 方面 的 
因素 影响 。 这 些 因 素 的 差异 ， 造 成 了 享有 同等 法 定 权 利 的 公民 ， 在 实际 享 
有 权利 方面 存在 巨大 的 差异 。 不 仅 如 此 ， 在 公法 领域 ， 由 于 国家 和 政府 总 
是 处 在 强势 的 地 位 ， 公 民 在 受到 政府 和 国家 的 侵害 或 以 政府 和 国家 的 名 义 
实施 的 侵害 时 ， 寻求 有 效 的 救济 就 更 为 困难 。 改 革 开 放 以 来 ， 在 成 功 完成 


大 量 的 平反 昭雪 工作 后 ， 公 法 救济 开始 出 现 并 逐渐 制度 化 。 但 总 的 说 来 ， 
公法 的 发 展 相 对 于 私法 的 发 展 还 明显 迟缓 ， 公 法 权利 救济 在 范围 、 机 制 和 
水 平 上 还 远 远 不 能 满足 社会 的 需要 。 这 一 状况 ， 应 当 通 过 宪法 改革 加 以 改 


any 
SZo 


例如 ，1978 年 12 月 ， 中 国共 产 党 十 一 届 三 中 全 会 公报 指出 ，“ 大 规模 的 
急 风 暴雨 式 的 群众 阶级 斗争 已 经 基本 结束 ， 对 于 社会 主义 社会 的 阶级 斗 
争 ， 应 该 按照 严格 区 分 和 正确 处 理 两 类 不 同性 质 的 矛盾 的 方针 去 解决 ， 按 
照 完 法 和 法 律 规定 的 程序 去 解决 ” ; "宪法 规定 的 公民 权利 ， 必 须 坚决 保 
i, (参见 《中 共 中 央 文 件 选编 》 ,中共 中 央 党 校 出 版 社 1994 年 版 ， 第 
86、92 页 。 ) 但 是 ， 究 竟 什 么 是 "社会 主义 社会 的 阶级 斗争 ”? 宪法 如 何 规 
定 解决 阶级 斗争 的 “程序 ”? “公民 权利" 是 否 只 能 限于 宪法 而 且 限 于 1978 年 
《 完 法 》 ? 这 类 问题 ， 还 没有 了 明确 的 答案 。 


彭 真 在 1981 年 7 月 给 中 央 的 报告 中 提出 ，1978 年 《宪法 》 失 之 过 于 简 

单 ， 不 如 以 1954 年 《宪法 》 为 基础 好 。 应 按 中 央 的 《关于 建国 以 来 党 的 若 
干 历 史 问 题 的 决议 》 的 精神 修改 宪法 。 张 友 渔 解释 说 “1978 (HA) B 
然 对 1975 年 《宪法 》 有 所 修改 ， 但 由 于 当时 历史 条 件 的 限制 ， 来 不 及 全 面 
总 结 建国 以 来 的 经 验 ， 也 来 不 及 彻底 肃清 左 ' 的 思想 的 影响 ， 所 以 还 保留 
不 少 不 恰 当 乃 至 错误 的 规定 。 .……. 1954 年 《宪法 》 的 内 容 基 本 上 是 正确 
的 ， 有 许多 规定 ， 现 在 仍然 适用 "。 参 见 张 友 渔 : 《学 习 新 宪法 》， 天 津 人 
民 出 版 社 1983 年 版 ， 第 21 一 22 页 。 


例如 ， 许 案 德 : 《修改 宪法 十 议 》， 载 《民主 与 法 制 》1981 年 第 3 
期 。 


反对 两 院 制 的 理由 ， 参 见 潘 念 之 : 《有 关 修 改 宪法 的 几 点 意见 》， 载 
《民主 与 法 制 》1981 年 第 4 期 ; 董 成 美 : 《 试 论 现行 完 法 如 何 修改 的 几 个 
问题 》， 载 《民主 与 法 制 》1982 年 第 2 期 。 反 对 将 政协 设 为 两 院 之 一 的 理 
由 ， 参见 肖 蔚 云 : 《我 国 现行 完 法 的 诞生 》， 北京 大 学 出 版 社 1986 年 版 ， 
第 34 一 36 页 。 不 采纳 两 院 制 的 理由 ， 参 见 张 友 渔 : 《 完 政论 从 》 (下 
册 ) ， 和 群众 出 版 社 1986 年 版 ， 第 118 一 119 页 ; 张 友 渔 : 《关于 修改 完 法 的 
几 个 问题 》， 载 《法 学 研究 》1982 年 第 3 期 。 


“主张 放 在 前 面 的 是 突出 国家 权利 属于 人 民 ， 先 有 公民 的 权利 ， 才 有 国 


家 的 权利 。” 参 见 全 国人 大 常委 会 办 公 厅 研究 室 政治 组 编 : 《中 国 宪 法 精 
释 》， 中 国民 主 法 制 出 版 社 1996 年 版 ， 第 51 页 。 


学 界 关 于 人 治 与 法 治 、 法 律 本 质 、 民 主 与 法 制 、 法 律 面前 人 人 和 平等 问 
题 的 讨论 ， 提 供 了 重要 理论 支持 。 参 见 《 法 治 与 人 治 问题 讨论 集 》 编 辑 组 
编 : 《法 治 与 人 治 问题 讨论 集 》， 群 众 出 版 社 1980 年 版 ; 中 国 社会 科学 院 
法 学 研究 所 资料 室 编 : 《 论 法 律 面前 人 人 平等 》， 法律 出 版 社 1981 年 版 ; 
张 友 渔 等 : 《宪法 论文 集 》、《 宪 法 论文 集 》( 续 编 ) ， 群 众 出 版 社 1982 
年 版 。 


作为 一 种 分 析 方 法 革命 宪 法 “改革 完 法 ”和 * 完 政 完 法 "的 类 型 划分 
对 于 非 西方 守法， 尤其 是 对 所 谓 转 型 中 的 社会 政治 秩序 ， 有 较 强 的 解释 
力 。 相 关 研 究 参 见 宪法 比较 研究 课题 组 编译 : 《宪法 比较 研究 文集 》， 山 
东 人 民 出 版 社 1993 年 版 ; 韩 大 元 : 《亚洲 立宪 主义 研究 》， 中 国人 民 公安 
大 学 出 版 社 1996 年 版 ; SIS: 《当代 大 学 生 宪政 观念 管 宽 》， 载 《法 商 研 
究 》2002 年 第 2 期 ; 陈 端 洪 : 《由 富强 到 自由 : 中 国 宪法 的 价值 取向 与 司 
法 化 的 可 能 性 》， 载 《法 制 日 报 》2002 年 12 月 5 日 。 


例如 ，“ 夫 权衡 规矩 ， 一 定 而 不 易 ， 不 为 秦 、 楚 变节 ， 不 为 骨 、 越 改 
容 ， 常 一 而 不 那 ， 方 行 而 不 流 ， 一 日 刑 (型 ) 之 ， 万 世 传 之 ， 而 以 无 为 为 
之 "。 参 见 《 淮 南 子 . 主 术 训 》。 


凯 尔 森 把 完 法 看 做 高 级 规范 ， 但 他 的 解释 是 "纯粹 法 学 " 式 的 : 每 个 层级 
规范 的 效力 来 自 较 高 层级 的 规范 ， 所 有 规范 的 效力 来 自 于 一 个 基本 规范 ， 
即 宪法 ; 宪法 之 有 效 ， 因 为 它 是 “最 后 的 预定 、 “最 终 的 假设 " ) “只 有 依靠 这 
一 假定 ， 被 宪法 授予 创造 规范 权力 的 那些 人 的 宣告 才 是 有 拘束 力 的 规范 ”。 
参见 【 奥 ] 凯 尔 森 : 《法 与 国家 的 一 般 理 论 》， 沈 宗 灵 译 ， 中 国 大 百科 全 
书 出 版 社 1996 年 版 ， 第 130 一 131、141 一 143 页 。 


这 里 的 根本 法 则 类 似 于 哈 贝 马 斯 说 的 基于 原则 即 " 元 规范 "的 道德 ， 它 是 
一 种 只 承认 普遍 规范 的 系统 。 “所 谓 普遍 规范 ， 就 是 没有 例外 和 特权 的 规 
范 ， 有 效 性 领域 也 没有 限制 。 "参见 【 德 ] 哈 贝 马 斯 : 《合法 性 危机 》，, 刘 
北 成 等 译 ， 上 海 人 民 出 版 社 2000 年 版 ， 第 112 页 。 


弗 里 德里 希 认为 ， 宪 法 和 宪政 的 核心 目标 是 保护 政治 社会 中 具有 尊严 
和 价值 的 自我 ， 这 种 自我 优先 的 观念 最 终 引 发 了 自然 权利 观念 ， 宪 法 的 功 
能 因此 也 可 以 被 阐释 为 规定 和 保护 人 权 的 。 对 宪政 的 探求 ， 乃 是 “对 个 人 自 


我 的 神圣 性 深刻 体 认 的 一 种 表现 "。 参 见 【 美 ] 弗 里 德里 希 : 《 超 验 正 义 
一 一 完 政 的 宗教 之 维 》， 周 勇 、 王 丽 芝 译 ， 人 生活: 读书 .新 知 三 联 书店 1997 
年 版 ， 第 14 一 17 页 。 莫 菲 认 为 ， 宪 政 主义 在 把 人 类 尊严 确定 为 核心 价值 
时 ， 采 取 了 一 种 道德 客观 主义 或 道德 现实 主义 的 形式 。 这 种 理论 假设 人 类 
尊严 的 本 质 是 客观 存在 的 ， 可 以 发 现 的。 参见 宪法 比较 研究 课题 组 编译 : 
《宪法 比较 研究 文集 》 (3) ， 山 东 人 民 出 版 社 1993 年 版 ， 第 10 页 。 关 于 
伦理 始终 是 合法 化 的 基础 以 及 合法 化 与 真理 的 关系 ， 参 见 【 德 ] MBAS 
斯 : 《合法 性 危机 》， 刘 北 成 等 译 ， 上 海 人 民 出 版 社 2000 年 版 ， 第 7 章 及 
第 三 部 分 前 言 。 关 于 宪政 的 人 文 价值 及 其 与 中 国 传统 伦理 之 关系 ， 参 见 陈 
端 洪 : (ERI) | RAME: 《宪政 的 理想 与 现实 》， 中 国人 事 
出 版 社 1995 年 版 。 


“立法 者 应 该 把 自己 看 做 一 个 自然 科学 家 。 他 不 是 在 制造 法 律 ， 不 是 在 
发 明 法 律 ， 而 仅仅 是 在 表述 法 律 。 "参见 《马克 思 恩 格 斯 全 集 》 第 1 卷 , 人 
民 出 版 社 1956 年 版 ， 第 183 页 。 


在 美国 人 看 来 ， 倘 若 一 个 法 律 是 坏 的 ， 它 必定 不 合 宪法。 当 从 成 文 完 
法 里 找 不 到 把 坏 法 律 解释 成 违 完 的 规定 时 ， 法 律 家 们 往往 从 古老 的 非 成 文 
的 “高 级 法 ”传统 里 寻求 支持 。 有 两 种 不 成 文 的 “高 级 法 "传统 ， 一 是 自然 法 ， 
它 由 古代 斯 多 葛 学 派 构建 ， 在 中 世纪 与 神学 结合 ， 后 来 又 由 启蒙 时 期 的 自 
然 权 利 论 者 用 世俗 的 、 个 人 主义 的 话语 重 述 ; 二 是 来 自习 俗 和 不 受 质 疑 的 
价值 和 惯例 的 基本 法 则 ， 它 们 既 不 必 了 永恒 不 变 ， 也 不 必 为 理性 命令 ,但 被 
社会 成 员 认 可 为 基本 不 变 。 在 法 律 论证 实践 中 ， 自 然 法 与 基本 规则 往往 交 
互 为 用 ， 主 辅 相 奉 。 人 们 可 以 说 ， 某 原则 有 法 律 拘束 力 ， 乃 是 因为 它 符合 
正当 理性 ， 亦 为 社会 接受 ; 又 可 倒 过 来 讲 ， 某 原则 乃 是 由 惯例 和 传统 确 
立 ， 亦 为 理性 证 立 。19 世 纪 中 叶 前 ， 美 国 的 法 律 家 们 总 是 交替 使 用 这 两 种 
修辞 策略 。 


这 样 的 法 则 是 一 种 代表 更 高 的 权威 来 源 的 正义 ， 它 在 不 同 的 法 律 传统 
里 有 不 同 的 识别 、 论 证 、 叙 述 和 适用 。 在 西方 “自然 法 "是 一 种 广为人知 的 
概念 ， 但 在 英国 、 法 国 和 美国 ， 情 形 又 很 不 相同 。 参 见 Charles Grove 
Haines, The Revival of Natural Law Concept, Cambridge, MA: Harvard 
University Press, 1930, pp. 43—45, 52 一 65。 一 般 说 来 ， 这 样 的 法 则 被 看 
做 客观 存在 、 永 久 不 变 、 普 遍 适用 且 至 高 无 上 的 ， 无 论 是 作为 国家 统治 者 
的 国王 还 是 作为 立法 机 关 的 议会 ， 都 必须 遵守 。 例 如 ， 在 英国 “关于 高 级 
法 观念 的 演进 是 与 法 律 至 上 观念 的 出 现 同步 的 。 从 中 世纪 的 思想 者 们 关于 
法 律 应 当 至 上 并 且 高 于 国家 本 身 的 流行 观点 出 发 ， 英 国 的 法 官 们 发 展 出 一 
种 英国 式 的 法 律 至 上 原理 ， 这 就 是 法 律 约束 国王 ”。 后 来 ， 柯 克 有 力 地 主张 


并 捍卫 了 这 样 一 种 原理 : “存在 某 些 关 于 公道 和 正义 的 高 级 原则 ， 议 会 立法 
不 得 与 之 相 违 背 。" 参 见 ibid., pp. 32 一 33。 不 过 ， 自 然 法 也 不 是 近代 立宪 主 
义 诉 诸 的 唯一 渊源 。 关 于 立宪 主义 对 罗马 法 渊源 的 利用 ， 参 见 【 英 ] RE 
斯 金 纳 : 《近代 政治 思想 的 基础 》 下 卷 ， 奚 瑞 森 、 亚 方 译 ， 商 务 印 书馆 
2002 年 版 ， 第 175 一 189 页 。 关 于 中 国 的 自然 法 、 天 法 、 仁 法 观念 ， 参 见 夏 
勇 : 《 论 和 女士 及 其 与 德 、 赛 先生 之 关系 》， 载 《公法 》 第 1 卷 ， 法 律 出 版 
社 1999 年 版 ， 第 49 一 52 页 。 


如 ，' 不 法 法 则 事 毋 常 ， 法 不 法 则 令 不 行 "。 参 见 《管子 法 法 》 。 


弗 里 德里 希 在 谈 到 梭 伦 的 雅典 宪法 时 说 道 “他 的 ' 宪 法 ' 所 寻求 达到 的 
各 阶级 之 间 的 平衡 ， 是 为 获得 稳定 的 程序 而 实施 的 ， 并 不 是 现代 意义 上 的 
宪政 秩序 ， 安 定 、 和 平 与 秩序 是 一 切 政府 的 目标 ， 并 且 ， 人 们 有 很 好 的 理 
由 (当然 ， 也 已 经 有 人 提出 这 类 理由 ) 支持 这 样 的 论点 ， 即 传统 的 君主 制 
而 不 是 宪政 制度 ， 能 够 提供 最 大 限度 的 安定 、 和 平和 秩序 "。 参 见 【 美 ] H 
里 德里 希 : 《 超 验 正义 一 一 完 政 的 宗教 之 维 》， 周 勇 、 王 丽 芝 译 ， 生 活 - 读 
书 .新 知 三 联 书店 1997 年 版 ， 第 17 页 。 


一 般 说 来 ， 民 主 主义 强调 一 个 制度 如 何 选择 决策 者 以 及 决策 者 在 决策 
时 必须 遵循 的 程序 。 完 政 有 高 于 实在 程序 和 法 律 之 上 的 价值 来 作为 衡量 合 
法 性 的 标准 。 一 项 法 律 ， 即 使 是 由 一 个 经 自由 选举 和 公开 辩论 而 产生 的 立 
法 机 关 按 严格 程序 一 臻 通过 的 ， 而 且 在 通过 后 由 一 个 执行 机 关 按 相关 程序 
规则 严格 实施 ， 倘 若 侵犯 了 人 类 尊严 ， 也 仍然 不 具有 合法 性 。 参 见 宪法 比 
较 研 究 课题 组 编译 : 《宪法 比较 研究 文集 》 (3) ， 山 东 人 民 出 版 社 1993 
年 版 ， 第 10 一 13 页 。 


例如 ， 张 友 渔 认为 ， 以 1954 年 《宪法 》 为 基础 修 完 ， 是 因为 " 它 的 原 
则 、 方 法 都 比较 好 。 原 则 就 是 社会 主义 原则 和 民主 原则 。 .……. 如 关于 党 对 
国家 、 对 人 民 的 领导 ， 规 定 在 《序言 》 中 ， 而 不 像 1975 年 《宪法 》 那 样 ， 
在 《国家 机 构 》 一 章 中 规定 ' 全 国人 民 代表 大 会 是 在 中 国共 产 党 领导 下 的 最 
高 国家 权力 机 关 ， 也 不 像 1978 年 《宪法 》 那 样 ， 在 《公民 的 基本 权利 和 义 
务 》 中 ， 规 定 ' 公 民 必须 拥护 中 国共 产 党 的 领导 '， 因此， 这 次 修改 宪法 只 能 
以 1954 年 《宪法 》 为 基础 ， 而 不 能 以 1978 年 《 完 法 》 本 身 为 基础 "。 参 见 
张 友 渔 : 《学 习 新 宪法 》， 天 津 人 民 出 版 社 1983 年 版 ， 第 21 一 22 页 。 


张 友 渔 : 《学 习 新 宪法 》， 天 津 人 民 出 版 社 1983 年 版 ， 第 5 一 6 页 。 


参见 张 志 铭 : 《什么 是 宪政 要 求 的 宪法 ? 》， 载 《人 民法 院 报 》2002 
年 12 月 16 日 。 


“ 故 圣 人 之 为 国 也 ， 观 俗 立 法 则 治 ， 察 国事 本 则 宜 。 不 观 时 俗 ， 不 察 国 
本 ， 则 其 法 立 而 民 乱 ， 事 剧 而 功 窒 。" 参 匈 《 商 君 书 - 算 地 》。 


西学 东 渐 以 来 ， 始 国 许多 优良 传统 乃至 某 些 根本 法 则 因 一 味 图 新 而 被 
淡化 乃至 丢弃 。 张 之 洞 曾 提醒 说 :“ 法 者 所 以 适 变 也 ， 不 必 尽 同 。 道 者 所 以 
立 本 也 ， 不 可 不 一 。” 参 见 张 之 洞 : 《 劝 学 篇 :变法 》。 1978 年 改革 开放 初 
期 被 视 为 僵化 、 保 守 、 落 后 的 事物 ， 未 学 不 是 前 一 时 期 改革 的 结果 。 这 是 
值得 深思 的 。 完 法 改革 尤 须 把 握 根 本 之 道 ， 不 能 轻 言 创新 ， 以 致 伤 元 害 
本 。1981 年 7 月 ， 彭 真 在 给 中 央 关 于 修 宪 的 报告 中 曾 提 出 ， 完 法 是 根本 
法 ， 主 要 在 纲 不 在 目 ， 不 搞 不 必要 的 创新 ， 不 引起 不 必要 的 争论 。 参 见 许 
mis: 《现行 宪法 产生 过 程 的 特点 》， 载 《法 学 研究 》2003 年 第 1 期 。 


《关于 以 侵犯 姓名 权 的 手段 侵害 完 法 保护 的 公民 受 教育 的 基本 权利 是 
否 应 承担 民事 责任 的 批复 》， 最 高 人 民法 院 法 释 [2001 ] 25 号 。 


参见 《冒名 上 学 事件 引发 宪法 司法 化 第 一 案 》， 载 《南方 周末 》2001 
年 8 月 16 日 。 


“我 们 所 说 的 效力 '， 意思 就 是 指 规范 的 特殊 存在 ， 或 者 就 是 说 ， 我 们 
假定 它 对 那些 其 行为 由 它 所 调整 的 人 具有 :约束 力 '。 SN (R) 凯 尔 森 : 
《法 与 国家 的 一 般 理论 》， 沈 宗 灵 译 ， 中 国 大 百科 全 书 出 版 社 1996 年 版 ， 
第 32 页。 


汉密尔顿 认为 ， 由 法 院 行使 监督 完 法 实施 的 权力 对 社会 造成 的 危害 最 
小 ， 因 为 它 " 既 无 强制 ， 又 无 意志 ， 只 有 判断 "。 参 见 【 美 ] 汉密尔顿 、 杰 
A eh: (KRZAK) IEU, EN N, ABEBE 
1982 年 版 ， 第 391 页 。 哈 特 认为 “断言 一 个 规则 的 效力 就 是 预言 它 将 由 法 
院 或 某 一 官方 的 行为 强制 实施 ”。 参 见 【 英 】 哈 特 : 《法 律 的 概念 》， 张 文 
显 等 译 ， 中 国 大 百科 全 书 出 版 社 1996 年 版 ， 第 105 页 。 关 于 我 国 宪法 应 当 
进入 诉讼 的 理由 ， 参 见 王 振 民 : 《 试 论 中 国 完 法 可 否 进入 诉讼 》， 载 《 公 
法 》 第 2 卷 ， 法 律 出 版 社 2000 年 版 ， 第 235 一 239 页。 


有 学 者 认为 “宪法 效力 ”分 " 弱 形式 ”和 和"* 强 形式 "。 前 者 指 立 法 未 能 对 完 


法 权利 提供 具体 保护 时 ， 法 院 或 完 法 审查 机 构 根 据 完 法 条 文 对 权利 提供 独 
立 的 宪法 保护 ; 后 者 指 某 个 独立 于 议会 的 机 构 依 据 完 法 来 审查 立法 的 合 完 
性 。 参 见 张 干 帆 : 《认真 对 待 完 法 一 一 论 完 政审 查 的 必要 性 和 可 行 性 》 , 
载 《 中 外 法 学 》2003 年 第 5 期 。 


Albert. V. Dicey, Introduction to the Study of the Law of the 
Constitution, 10th edition, London: Macmillan, 1959, p. 419. 


雷 宾 南 先生 译 述 说 “个 中 所 有 闪 葫 芒 如 何 揭 破 ? ARR, FA 
寻 出 完 典 的 责 效 力 何在 。 诚 以 必须 有 别 一 种 力量 以 立 于 背后 ， 完 典 旋 能 不 
用 法 院 的 强制 力 ， 而 依然 得 生效 力 ”” 参见 【 英 ] RA: 《 英 完 精 义 》， 雷 
宾 南 译 ， 中 国法 制 出 版 社 2001 年 版 ， 第 438 一 448 页 。 这 里 的 “ 宪 典 " 即 完 法 
惯例 。 


参见 F. W. Maitland, The Constitutional History of England, 
Cambridge: Cambridge University Press, 1920。 现 代 学 者 ， 如 Geoffrey 
Marshall, Colin Munro, Jeremy Waldron 等 ， 关 于 宪法 惯例 的 讨论 和 质疑 ， 
参见 Helen Fenwick & Gavin Phillipson, Source Book on Public Law, 
London: Cavendish, 1997, pp. 45 一 63。 


参见 John Austin, Lectures on Jurisprudence or the Philosophy of 
Positive Law, London: John Murray, 1919, pp. 245, 267, 


关于 1955 年 和 1986 年 最 高 人 民法 院 的 两 个 涉及 援引 宪法 的 批复 不 足以 
成 为 完 法 不 能 进入 诉讼 的 根据 ， 参 见 王 振 民 : 《 试 论 我 国 完 法 可 否 进入 诉 
讼 》， 载 《公法 》 第 2 卷 ， 法 律 出 版 社 2000 年 版 ， 第 228 一 229 页 。 关 于 能 
否 援引 宪法 审判 案件 和 处 理 违法 ，1982 年 修 完 时 也 有 论 及 。 如 王 叔 文 认 
为 ， 完 法 未 明确 规定 如 何 定罪 科 刑 的 问题 ， 故 刑事 审判 单独 援引 宪法 自 属 
不 宜 ， 民 事 案件 审判 中 在 民事 法 规 未 加 具体 规定 的 情况 下 是 否 可 以 援引 完 
法 条 文 ， 是 值得 研究 的 。 至 于 其 他 机 关 处 理 违反 宪法 的 问题 ( 如 撤销 不 适 
当 的 决议 和 命令 ， 处 理 干部 侵害 公民 权利 的 申诉 等 ) ， 直 接 援引 完 法 条 
文 ， 更 属 必要 。 参 见 王 叔 文 : 《 论 宪法 的 最 高 法 律 效力 》， 载 张 友 渔 等 : 
《宪法 论文 集 》， 群众 出 版 社 1982 年 版 ， 第 53 一 54 页 。 


例如 ， 中 国共 产 党 提出 修改 宪法 的 建议 ， 便 是 一 个 宪法 惯例 。 


“所 有 中 世纪 完 政 的 一 个 根本 缺陷 ， 在 于 它 不 能 实施 任何 处 罚 ， 除 了 对 
践踏 其 臣民 权利 的 国王 施 与 威胁 或 实行 革命 暴力 。 "参见 Charles Howard 
MclLwain, Constitutionalism: Ancient and Modern, New York: Cornell 
University Press, 1940, p. 95, 


Cf. John H. Garvey and T. Alexander Aleinikoff, Modern 
Constitutional Theory: A Reader, St. Paul: West, 1994, pp. 702—710; 
Also Larry Alexander & Paul Horton, Whom Does the Constitution 
Command? A Conceptual Analysis with Practical Implications, New York: 
Greenwood Press, 1988. 


为 便于 理解 ， 借 用 我 国 行政 法 学 界 的 术语 ， 就 是 从 “抽象 行政 行为 "扩展 
到 “具体 行政 行为 ", 所 不 同 的 只 是 它 的 路 向 与 中 国 的 行政 司法 模式 正好 相 
反 。 


美国 最 高 法 院 曾 把 社会 组 织 的 行为 视 为 "国家 行为 的 扩展 "。 参 见 Burton 
v . Wilmington Parking Authority (1961) 365 U . S . 715。 组 织 成 为 违宪 
主体 的 情况 限于 因 国 家 机 关 授 权 或 代替 行使 公共 管理 职能 。 


例如 ， 有 学 者 把 宪法 问题 分 为 "作为 规则 问题 的 宪法 问题 和 和 “作为 生活 
问题 的 宪法 问题 "、 参 见 【 日 ] 杉 原 泰 雄 : 《宪法 的 历史 一 一 比较 宪法 学 新 
论 》， 吕 祖 、 渠 涛 译 ， 社 会 科学 文献 出 版 社 2000 年 版 ， 第 3 一 4 页 。 


亚 里 土 多 德 从 城邦 道德 生活 的 角度 理解 完 法 的 意义 。 他 认为 ， 城 邦 不 
仅 为 生活 而 存在 ， 而 且 为 优良 的 生活 而 存在 。 优 良 的 生活 便 是 有 德 的 生 
活 。 宪 法 原本 为 公民 的 生活 规范 ， 是 公民 的 生活 方式 。 但 是 ， 亚 里 士 多 德 
所 谓 城邦 生活 本 身 就 是 政治 生活 。 国 内 学 者 已 经 注意 到 完 法 对 于 改善 公民 
生活 的 重要 意义 ， 并 且 较 好 地 把 握 了 宪法 的 政治 问题 与 生活 问题 的 关系 。 
应 该 看 到 "公民 生活 "视角 是 推动 宪法 实施 的 一 个 很 好 的 切入 口 ， 但 是 ， 要 
防止 因此 出 现在 界定 违 完 行 为 上 走向 自然 主义 的 危险 倾向 。 


参见 李 忠 : 《宪法 监督 论 》， 社 会 科学 文献 出 版 社 1999 年 版 ， 第 27 一 
46 页 。 


1215 年 《大 宪章 》 诞 生 以 来 的 宪法 史 为 之 提供 了 注脚 。 另 ，“ 通 过 法 律 
规范 的 形式 限制 国家 权力 、 保 障 公民 权利 不 受 国 家 权力 随意 侵害 的 法 律 被 


称 为 ' 宪 法 '， 不 符合 这 一 标准 的 不 能 称 之 为 ' 宪 法 ”参见 莫 纪 宏 : 《现代 完 
法 的 逻辑 基础 》， 法 律 出 版 社 2001 年 版 ， 第 21 页 。“ 宪 法 立宪 主义 概念 最 早 
源 于 一 种 设防 的 学 说 ' 即 在 国家 权力 与 公民 权利 之 间 设 置 相互 调整 和 制度 或 
装置 。 对 国家 权力 的 极端 不 信任 是 宪法 立宪 主义 最 初 的 产生 根源 。 "参见 韩 
大 元 : 《亚洲 立宪 主义 研究 》， 中 国人 民 公 安 大 学 出 版 社 1996 年 版 ， 第 3 

页 


so 


“宪法 政治 的 主要 功能 已 经 并 且 仍 旧 依靠 一 套 加 诸 执掌 政治 权力 者 的 规 
范 化 约束 体系 来 完成 。.……. 但 是 ， 由 于 立 完 政 体 必须 实行 一 个 有 效 政府 的 
基本 职能 ， 这 种 规范 化 约束 本 身 也 必须 小 心 谨慎 地 限制 在 必要 的 范围 之 
内 。" 见 【 美 ] PEBER: 《 超 验 正义 一 一 完 政 的 宗教 之 维 》， 周 勇 、 王 
丽 芝 译 ， 生 活 .读书 :新 知 三 联 书 店 1997 年 版 ， 第 16 页 。 


1950 年 9 月 ， 董 必 武 关于 《共同 纲领 》 的 演讲 ， 对 于 理解 宪法 的 政治 
基础 和 社会 基础 、 社 会 各 阶级 阶层 的 团结 合作 等 问题 ， 很 有 参考 价值 。 参 
见 董必武 : 《董必武 法 学 文集 》， 法 律 出 版 社 2001 年 版 ， 第 63 一 73 页 。 


“古来 的 公 权 者 ， 不 论 国 内 、 国 际 或 区 域 的 ， 也 不 论 民主 、 专 制 或 独裁 
的 ， 都 得 确认 规则 ， 管 理事 务 ， 裁 断 纠纷 。 这 三 项 职能 ， 便 是 现代 所 谓 立 
法 、 行 政和 司法 。 立 法 权 、 行 政权 和 司法 权 的 配置 、 载 体 乃 至 名 称 ， 因 治 
国 理念 、 政 治 体制 和 法 律 传统 的 不 同 而 多 有 差异 。 ”参见 夏 勇 : 《改革 司 
法 》， 载 《环球 法 律 评论 》2002 年 第 1 期 。 


参见 李 林 : 《中 国 中 央 与 地 方 立 法 权限 划分 的 理论 与 实践 》， 载 《人 
权 与 完 政 一 一 中 国 一 瑞士 完 法 国际 研讨 会 文集 》， 中 国法 制 出 版 社 1999 年 
版 ， 第 56 一 62 ，74 一 78 页 。 


十 多 年 前 ， 一 群 学 友和 笔者 从 事 的 一 项 关于 中 国 公民 权利 发 展 的 研究 
曾 取 名 为 “走向 权利 的 时 代 *。 参 见 夏 勇 主编 : 《走向 权利 的 时 代 一 一 中 国 公 
民权 利 发 展 研究 》， 中 国政 法 大 学 出 版 社 1995 年 版 、1999 年 修订 版 。 


参见 夏 勇 : 《人 权 概 念 起 源 一 一 权利 的 历史 哲学 》， 中 国政 法 大 学 出 
版 社 2001 年 修订 版 ， 第 88 一 116、169 一 170 页 。 


该 公约 的 宗旨 和 原则 与 我 国 的 完 法 原则 和 人 权 理 论 是 一 致 的 ， 与 我 国 
法 律 规定 不 尽 一 致 或 有 所 抵触 的 主要 有 第 6 条 第 2、4 款 ， 第 7 条 ， 第 8 条 第 3 


款 ， 第 9 条 第 1、2 款 ， 第 10 条 第 2 款 ， 第 12 条 第 1 款 ， 第 14 条 第 3 款 ( 乙 ) 、 
( 庚 ) 、 第 15 条 第 1 款 ， 第 19 条 第 1、2 款 ， 第 20 条 第 1、2 款 和 第 22 条 第 1 
款 等 ， 主 要 涉及 死刑 、 人 身 自 由 、 迁 徙 自由 、 辩 护 权 、 沉 默 权 、 罪 刑法 
定 、 表 达 自 由 和 结社 自由 等 。 


例如 ，《 公 民权 利和 政治 权利 国际 公约 》 第 14 条 第 1 款 规 定 ;法院 和 
法 庭 面 前 人 人 平等 。 在 裁定 针对 任何 人 的 指控 或 确定 他 在 法 律 讼 案 中 权利 
与 义务 时 ， 人 人 皆 有 资格 获得 由 依据 法 律 设立 的 有 权能 的 、 独 立 、 无 偏 倚 
的 法 庭 所 为 的 公正 而 公开 的 审判 。 "此 译 与 联合 国文 件 版 本 略 有 不 同 。 


第 二 十 二 章 
立法 制度 


在 一 定 意义 上 ， 人 类 的 文明 史 就 是 法 律 和 立法 的 发 展 史 。 英 
文 ccivilization” 的 词根 “civip" 来 源 于 拉丁 文 “civis”, 这 蕴涵 着 “文明 "来 源 
于 法 律 、 立 法 和 法 律 活动 。“civilization” 一 般 具 有 三 层 含义 : 公民 权利 
9 ; 合法 的 ; 民法 。 其 中 ， 民 事 、 民 法 、 公 民权 利 是 被 作为 社会 文明 的 标 
识 看 待 的 。 梅 因 认为 ， 一 个 国家 文化 的 高 低 ， 看 它 的 民法 和 刑法 的 比例 就 
能 知道 ; 大 凡 半 开 化 的 国家 ， 民 法 少 而 刑法 多 ， 进 化 的 国家 ， 民 法 多 而 开 
法 少 。 人 从 历 史上 看 ， 人 类 规则 从 原始 习惯 ， 发展 到 习惯 法 、 成 文法 、 
制定 法 、 法 典 ; 从 神 法 发 展 到 人 法 ; 从 “以 眼 还 眼 ， 以 牙 还 牙 * 的 “ 同 态 复 
仇 ”, 发 展 到 财产 刑 、 自 由 刑 、 生 命 刑 ; 从 “水 审 "“ 火 审 ” 的 神明 裁判 ， 改 
展 到 法 官 依法 裁判 ; 从 “罪刑 擅 断 "发 展 到 “罪刑 法 定 " ; 从 人 与 人 的 身份 依 
附 关 系 发 展 到 契约 法 律 关系 ; 从 专制 独裁 体制 发 展 到 民主 宪政 体制 ， 等 
等 ， 都 体现 了 人 类 的 文明 进步 。 可 以 说 ， 法 律 〈 民法 、 立 法、 法 治 ) 的 进 
步 既 是 催生 西方 "文明 "的 一 个 动因 ， 其 本 身 又 是 社会 文明 进步 的 主要 标志 
和 标尺 。 本 章 主要 讨论 与 人 类 文明 密切 相关 的 立法 制度 和 立法 原理 。 


立法 与 立法 权 


立法 与 立法 权 都 是 经 常 被 使 用 但 仍 有 必要 进一步 辨析 的 语词 。 了 解 立 
法 制度 和 立法 原理 ， 首 先 需要 从 概念 上 对 立法 与 立法 权 作 一 些 界 定 和 澄 
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立法 ， 既 可 以 作为 动词 使 用 ， 也 可 以 作为 名 词 使 用 。 作 为 动词 ， 立 法 
既 指 制定 和 认可 法 律 ， 也 指 对 法 律 的 解释 、 补 充 、 修 改 、 编 纂 和 废止 等 ; 
既 指 作为 代 议 机 关 的 议会 的 立法 活动 ， 在 一 定 条 件 下 也 指 行政 机 关 的 委任 
立法 ( 授权 立法 ) 、 行 政 立法 和 司法 机 关 的 “法 官 立法 ”。 作 为 名 词 ， 立 法 
既 指 民事 、 刑 事 、 行 政 、 经 济 、 社 会 、 政 治 等 的 立法 形式 (立法 结果 )， 
也 指 国际 公法 、 国 际 私法 、 国 际 经 济 法 的 立法 形式 (立法 结果 ) ， 在 特定 
情况 下 还 可 以 指 宪政 立法 。 

博 登 海 默 指出 :“ 从 :立法 ;这 一 术语 在 当今 所 具有 的 最 为 重要 的 意义 上 
来 看 ， 它 应 适用 于 政府 机 关 为 创立 法 律 律令 而 进行 的 创 法 活动 ， 这 种 机 关 
是 为 此 目的 而 设立 的 ， 并 且 能 够 在 正式 法 律 文件 中 对 这 种 法 律 律令 作出 明 
确 表述 。 立 法 机 关 创立 的 法 律 所 具有 的 上 述 特征 ， 使 之 区 别 于 习惯 法 ， 后 
者 是 通过 群体 或 社会 成 员 对 它 的 实际 遵守 显示 其 存在 的 ， 且 赋 需 政府 机 关 
的 权威 性 认可 。 .立法 还 必须 同 法 庭 所 作 的 规范 性 声明 相 区 别 “人 

梅 因 则 从 “立法 "与 “衡平 法 > 相 区 分 的 角度 ， 清 晰 地 界定 了 “立法 "的 含 
义 。 他 指出 : “立法 ,就 是 由 一 个 立法 机 关 制 定 的 法 规 。 这 种 立法 机 关 ， 
不 论 它 的 形式 是 一 个 专制 君主 或 是 一 个 议会 ， 总 之 是 一 个 为 社会 所 公认 的 
机 关 。” 立 法 “的 权威 来 自 一 个 外 界 团体 或 人 ”。 它 之 所 以 具有 强制 力 ， 与 其 
原则 无 关 。 不 论 社会 与 论 对 立法 机 关 加 以 何 种 现实 的 约束 ， 在 理论 上 , 立 
法 机 关 都 有 权 把 它 认为 适宜 的 义务 加 在 社会 的 成 员 身 上 。 没 有 谁 能 够 限制 
它 任意 制定 法 律 。 如 果 衡 平 的 名 词 可 以 用 做 是 或 非 的 标准 ， 而 立法 机 关 所 
制定 的 法 规 恰巧 是 根据 这 些 标准 而 调整 ， 那 么 ， 立 法 可 以 说 是 根据 衡平 而 
制定 的 ; 但 即使 是 这 样 ， 这 些 法 规 所 以 能 有 拘束 力 ， 仍 旧 是 由 于 立法 机 关 
本 身 的 权力 ， 并 不 是 由 于 立法 机 关 制定 法 律 所 根据 的 原则 的 权力 。 因 此 ， 
它们 在 专门 术语 的 意义 上 与 “衡平 法 ”不同 ， 后 者 标榜 有 一 种 高 度 的 神圣 
性 ， 这 使 它们 即使 没有 经 过 君主 或 议会 同意 ， 也 应 该 为 法 院 立即 承认 。 这 
些 差别 特别 重要 ， 因 为 一 个 边 沁 的 学 生 很 容易 把 < 拟 制 " “衡平 ?和 "制定 
法 ”混淆 起 来 ， 把 它们 统统 归属 于 立法 的 一 个 项 目下 ， 他 会 说 ,它们 都 包 
括 制定 法 律 ， 它 们 之 所 以 不 同 ， 只 是 在 新 法 律 产生 的 机 构 。 这 个 说 法 是 完 
全 正确 的 ， 我 们 永远 不 应 该 忘记 ， 但 这 并 不 使 我 们 有 理由 不 去 利用 这 样 一 
个 便利 的 名 词 ， 表 达 出 立法 的 特殊 意义 。 伟 

就 法 理学 而 言 ， 立 法 的 历史 产生 和 发 展 过 程 大 致 涉及 这 样 一 些 领域 : 
自然 法 、 神 定 法 ( 宗教 法 ) 和 人 法 ( 人 定 法 和 习惯 法 ， 成 文法 和 不 成 文 
法 ) 。 在 人 定 法 方面 ， 又 涉及 君主 立法 、 国 家 立法 、 国 际 立法 、 人 民 立 
法 、 议 会 立法 、 中 央 ( 联邦 ) 立法 、 地 方 CN) 立法 、 精 英 立法 、 法 官 立 
法 、 教 授 (SR) 立法 等 。 在 习惯 法 方面 ， 涉 及 宗教 习惯 法 、 风 俗 习 惯 


法 、 伦 理 习 惯 法 、 民 族 习惯 法 等 ， 还 有 判例 法 。 如 果 把 立法 学 归属 于 法 理 
学 魔 下 ， 那 么 ， 立 法 又 涉及 立法 权 、 立 法 体制 、 立 法 主体 (立法 者 ) 、 立 
法 程序 、 立 法 技术 、 立 法 行为 等 ， 涉 及 立法 与 民主 、 立 法 与 国家 (E 
权 ) 、 立 法 与 行政 、 立 法 与 司法 、 立 法 与 执法 、 立 法 与 文化 、 立 法 与 宗 
教 、 立 法 与 道德 、 立 法 与 经 济 、 立 法 与 社会 等 。 如 果 把 对 法 的 不 同 理解 引 
入 我 们 的 研究 视野 ， 则 对 “法 ”的 不 同 解 释 ， 又 会 引出 对 “立法 ”更 多 的 不 同 
理解 。 

显而易见 ， 立 法 是 实现 国家 职能 的 重要 手段 之 一 。 国 家 的 职能 通过 许 
多 手段 来 实现 ， 如 立法 、 国 家 管理 、 司 法 、 检 察 ， 等 等 。 立 法 活动 在 实现 
国家 职能 时 的 特点 表现 在 : 法 律 是 最 高 的 法 的 文件 ， 调 整 最 重要 的 社会 关 
系 ， 具 有 最 高 的 法 的 效力 ， 国 家 的 一 切 活动 都 应 该 以 法 律 为 依据 。 


二 、 立 法 权 


立法 权 (legislative power ) 是 一 个 比较 难 定义 的 词语 。 即 使 在 黑 格 
尔 的 法 哲学 中 ， 也 没有 对 立法 权 下 过 严格 意义 上 的 定义 。 在 他 以 立法 权 为 
标题 的 专 节 里 ， 更 多 的 是 从 国家 制度 的 角度 论述 立法 权 。 黑 格 尔 认为 ， 立 
法 权 所 涉及 的 是 法 律 本 身 ( 因为 法 律 需要 进一步 规定 ) ， 以 及 那些 按 其 内 
容 来 说 完全 具有 普遍 性 的 国内 事务 。 立 法 权 本 身 是 国家 制度 的 一 部 分 ， 国 
家 制度 是 立法 权 的 前 提 。 国 家 制度 本 身 是 立法 权 赖 以 建立 的 、 公 认 的 、 坚 
国 的 基础 ， 所 以 它 不 应 当 由 立法 权 产 生 。 Oz 《政治 正义 论 》 中 ， 葛 德 
文 基于 唯 理 主义 和 无 政府 主义 立场 ， 认 为 政府 是 一 种 弊 害 ， 由 于 少数 人 的 
错误 和 邪恶 才 得 以 存在 ， 因 此 ，“ 社 会 能 够 宣布 和 解释 法 律 ， 但 不 能 制定 
法 律 。 一 一 它 仅 有 执行 的 权力 ”;“ 立 法 ， 不 像 通常 理解 的 那样 ， 是 人 力 所 
能 做 到 的 事情 。 不 变 的 理性 才 是 真正 的 立法 者 ”; 社会 的 职能 不 能 扩展 到 
制定 法 律 而 只 能 解释 法 律 ， 一 切 政权 都 是 行政 性 的 。 © 

立法 权 这 个 概念 在 今天 究竟 具有 什么 样 的 含义 ， 这 似乎 仍 值得 深入 研 
究 。 有 学 者 认为 ， 立 法 权 是 指 “ 国 家 通过 立法 机 关 制定 、 修 改 和 上 废止 法 律 


的 权力 "@》 有 学 者 认为 ，“ 立 法 权 是 指 特 定 国家 机 关 依 法 享有 的 产生 与 
变更 法 的 一 种 国家 权力 "区 还 有 学 者 认为 “立法 权 是 由 特定 国家 机 关 
行使 的 ， 在 国家 权力 体系 中 占据 特殊 地 位 的 ， 用 来 制定 、 认 可 和 变动 法 的 
综合 性 权力 体系 "9 事实 上 ， 立 法 权 概 念 是 一 个 内 容 丰富 的 整体 , 具有 
多 样 的 规定 性 。 立 法 权 是 国家 最 高 的 、 相 对 独立 的 、 完 整 的 权力 ， 是 体现 


人 民 共同 意志 和 整体 利益 的 "普遍 物 "人 
立法 权 问 题 ， 既 简单 也 复杂 。 说 其 简单 ， 是 因为 其 创立 之 初 ,为 了 区 


别 政府 的 不 同 功 能 一 一 法 律 的 创制 、 法 律 的 执行 和 法 律 的 适用 ( 裁决 ) 
而 把 创制 法 律 的 权力 称 为 < 立法 权 ”。 立 法 权 概 念 的 正式 确立 ， 是 以 政 
府 职能 区 分 的 需要 及 其 现实 运作 为 前 提 的 。 在 专制 集权 的 政体 下 ， 君 主 实 
际 上 集 国家 的 立法 、 行 政 、 司 法 和 任免 等 权力 于 一 身 ， 国 家 职能 没有 明晰 
分 工 ， 国 家 权力 无 需 明 确 分 立 ， 因 此 ， 立 法 权 概 念 就 没有 产生 的 现实 基 
础 。 

维尔 指出 “政府 有 立法 、 行 政和 司法 三 种 职能 ， 这 一 现代 观点 是 在 
许多 世纪 间 慢 慢 衍 发 起 来 的 ”。 这 些 职能 范畴 构成 了 我 们 今天 思考 政府 结 
构 及 其 运作 的 基础 ; 这 些 观念 首先 是 在 17 世 纪 英 格 兰 被 人 们 明晰 地 领悟 ， 
而 今天 仍然 在 形成 的 过 程 中 。 © 

在 国外 的 政治 学 、 宪 法 学 和 立法 学 中 ， 对 于 立法 权 的 理解 ， 首 先是 着 
眼 于 对 它 的 结构 主义 解释 ， 即 在 分 权 学 说 意义 上 的 解释 : 在 实行 分 权 制 的 
国家 政体 结构 中 ， 了 立法 权 是 与 行政 权 、 司 法 权 相 对 应 的 一 种 国家 权力 。 孙 
中 山 创 立 的 “五 权 完 法 ”理论 则 认为 ， 立 法 权 是 与 行政 权 、 司 法 权 、 考 试 权 
和 监察 权 相 对 应 的 权力 。 按 照 结构 主义 的 观点 ， 立 法 权 主 要 是 一 种 政体 结 
构 、 政 府 职能 划分 的 结果 ， 它 与 “立法 机 关 ?” 表 达 着 基本 相同 的 含义 。 当 人 
们 使 用 立法 权 概 念 时 ， 往 往 是 指 代 作为 立法 机 天 的 议会 。 例 如 ， 巴 林 《 完 
法 》 分 别 用 立法 权 、 行 政权 和 司法 权 作 为 各 章 的 标题 ， 表 示 立 法 机 天 、 行 
政 机 关 和 司法 机 天 及 其 职权 。 在 结构 主义 看 来 ， 立 法 是 立法 机 关 的 职能 ， 
立法 权 是 立法 机 天 的 职权 ， 因 此 ， 只 有 由 立法 机 天 行使 的 权力 ， 才 是 “ 立 
法 权 ”; 尽管 行政 机 天 、 司 法 机 天 或 者 其 他 主体 也 担负 某 些 立法 职能 ， 但 
它们 行使 的 权力 只 能 是 “行政 权 ”“ 司 法 权 ? 或 者 “自治 权 ” 等 ， 而 不 可 能 是 
立法 权 。 在 一 个 国家 中 ， 可 以 有 中 央 ( 联邦 ) 和 地 方 《 州 ) 等 不 同 级 层 的 
立法 权 ， 但 在 政体 结构 中 ， 立 法 权 只 能 有 一 个 。 如 果 国 家 的 各 个 机 关 都 拥 
有 立法 权 ， 它 们 也 就 可 以 同时 拥有 行政 权 和 司法 权 ， 那 么 ， 这 种 体制 就 不 
是 分 权 体制 ， 而 很 可 能 是 集权 体制 。 

按照 结构 主义 的 解释 ， 立 法 权 有 广义 和 狭义 之 分 。 上 述 解释 即 采 广 义 
立法 权 概 念 ， 它 的 主体 是 立法 机 关 ， 立 法 机 关 行 使 的 一 切 权力 都 属于 立法 
权 范 畴 。 例 如 ， 挪 威 《 宪 法 》 规 定 的 立法 权 包 括 以 下 权力 : 制定 和 废除 法 
律 ; 开设 王国 信用 贷款 ; 监督 王国 财政 ; 规定 为 应 付 国家 支出 所 需 拨款 ; 
要 求 向 议会 提交 内 阁 议 事 录 以 及 一 切 政府 报告 和 文件 ; 要 求 向 议会 通报 由 
国王 代表 国家 与 外 国政 府 签订 的 条 约 和 协定 ; 有 权 召 集 任何 人 赴 议会 商讨 
国事 ; 任命 五 名 审计 员 ， 每 年 审查 国家 会 计 账目 和 公开 发 表 的 国家 财务 报 
表 ; 授予 外 国人 以 国籍 等 。 中 国 《宪法 》 规 定 全 国人 大 及 其 常委 会 有 立法 
权 、 监 督 权 、 决 定 权 、 人 事 任免 权 等 。 这 些 权力 内 容 ， 均 可 包括 在 广义 的 


立法 权 概 念 中 。 狭 义 的 立法 权 概 念 ， 是 指 立法 机 天 行使 的 认可 、 制 定 、 修 
改 、 补 充 、 解 释 和 上 废止 法 律 的 权力 ， 这 种 权力 不 包括 由 立法 机 关 行 使 的 议 
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力 。 多 数 立法 学 者 在 狭义 上 使 用 立法 权 概 念 。 

功能 主义 对 于 立法 权 的 理解 ， 并 不 考虑 其 在 政体 结构 中 的 状况 ， 而 主 
要 着 眼 于 权力 主体 是 否 行 使 “立法 ”( legislation ) 职能 ， 或 者 是 否 拥有 “ 立 
法 ”( law-making , rule-making , regulation-making , local regulation- 
making , SS ) 职权 。 功 能 主义 理论 认为 ， 立 法 权 只 能 通过 具体 权力 主体 
来 行使 ， 权 力主 体 是 否 具 有 立法 功能 是 判断 它 有 无 立法 权 的 根本 标准 ， 如 
果 没 有 立法 功能 ， 无 论 它 是 否 叫做 “立法 机 关 ”, 都 不 能 认为 它 的 权力 就 是 
立法 权 。 按 照 功能 主义 的 解释 ， 对 立法 权 的 认定 不 是 以 主体 在 国家 政体 中 
的 定位 为 标准 ， 而 是 要 依据 主体 的 权能 来 判断 。 tx , 行政 机 天 
制定 行政 法 规 、 发 布 政府 命令 的 行为 ， 属 于 行使 立法 职能 或 职权 ; 法 院 作 
出 司法 解释 、 法 官 裁决 案件 的 行为 ， 具 有 立法 职能 的 性 质 ; 其 他 社会 自治 
组 织 创 制 自治 条 例 、 规 章 等 ， 也 是 行使 立法 职能 或 者 职权 ， 所 有 这 些 权 
力 ， 都 是 “立法 权 ”。 

显然 ， 功 能 主义 对 立法 权 的 解释 ,将 产生 否定 分 权 理论 的 危险 。 正 如 
结构 主义 学 者 提出 的 反 驶 那样 :“ 因 为 有 时 法 律 的 制定 是 在 立法 机 关 以 外 
进行 的 ， 而 有 时 立法 机 关 却 执行 法 律 制定 之 外 的 事务 ”, 如 果 “ 我 们 以 功能 
论 的 观点 而 言 ， 必 须 作 出 这 样 一 个 结论 : 行政 机 关 是 立法 机 关 ， 法 院 是 立 
法 机 关 ， 军 队 和 政党 也 是 立法 机 关 ， 但 在 功能 上 ， 立 法 机 关 却 不 是 立法 机 
PE i) ， 而 行政 机 天 却 实 际 掌握 立法 权 ， 行 使 着 立法 职能 。 

我 们 所 说 的 立法 权 ， 主 要 是 一 个 国家 政体 结构 意义 上 的 概念 ， 它 的 存 
在 以 分 权 学 说 和 分 权 制 度 为 前 提 ; 它 的 归属 以 立法 机 关 为 主体 ; 它 的 功能 
既 包 括 了 立法， 也 包括 议决 预算 、 监 督 、 调 查 、 宣 战 嫌 和 、 质 询 、 弹 劾 等 。 


三 、 立 法 权 与 主权 

立法 权 与 主权 有 着 密切 关系 ， 通 过 对 两 者 天 系 的 不 同 解释 ， 可 以 揭示 
立法 权 的 权力 本 源 ， 即 立法 权 产 生 、 存 续 、 行 使 和 变更 的 权力 渊源 。 在 这 
个 问题 上 ， 主 要 有 以 下 几 种 观点 : 


( 一 ) 立法 权 就 是 主权 


英国 信奉 议会 至 上 的 原则 ， 支 持 这 一 原则 的 就 是 议会 主权 理论 。 洛 克 


认为 ， 立 法 权 不 仅 是 创制 法 律 的 权力 ， 而 且 是 其 他 政府 权力 的 权力 源泉 ， 
因此 立法 权 等 同 于 主权 。 ©. 


(二 ) 主权 不 可 分 割 ， 立 法 权 不 存在 


卢梭 认为 ， 主 权 具 有 不 可 分 割 的 基本 属性 ， 因 此 国家 权力 也 是 不 可 分 
割 的 。 在 他 的 人 民主 权 理 论 中 ， 主 权 归于 人 民 ， 人 民 是 主权 者 而 创制 法 
律 。 法 律 是 人 民 公 意 的 宣告 ， 凡 不 曾 为 人 民 所 亲自 批准 的 法 律 ， 都 是 无 效 
的 。 由 于 主权 是 不 可 让 与 、 不 可 代表 和 不 可 分 割 的 ， 因 此 那 种 把 主权 分 割 
为 立法 权 、 行 政权 、 征 税 权 、 司 法 权 和 战争 权 的 做 法 ， 不 过 是 一 种 错误 的 


幻 觉 。 


(=) 立法 权 源 于 主权 


这 种 观点 认为 ， 立 法 权 不 是 国家 的 终极 权力 ， 它 本 身 不 能 自动 具有 权 
力 的 权威 ， 而 需要 由 另外 的 最 高 层次 的 权力 授予 ， 这 个 作为 终极 权力 的 权 
力 ， 就 是 一 个 国家 的 主权 。 正 如 欣 斯 利 所 说 “主权 是 政治 社会 中 的 一 种 
最 后 的 和 绝对 的 政治 权威 "@@》， 是 国家 一 切 其 他 权力 的 济源 。 立 法 权 源 于 
主权 ， 从 属 并 且 依附 于 主权 。 因 为 主权 可 以 决定 一 切 重 要 的 权力 ， 包 括 决 
定 这 些 权力 的 创设 、 调 整 、 分 配 等 ; 主权 可 以 制定 根本 大 法 ， 包 括 制定 、 
修改 、 公 布 及 解释 宪法 ， 宪 法 则 是 主权 意志 的 法 典 化 和 主权 权力 的 条 文 
化 。 在 博 丹 看 来 ， 主 权 是 为 所 有 人 民 个 别 或 者 集体 地 制定 法 律 的 权力 ， 君 
主 应 当 拥有 绝对 而 不 受 限制 的 主权 ， 即 对 内 对 外 的 最 高 权力 ， 包 括 立 法 
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课 税 权 等 八 项 权力 。 霍 布 斯 认为 ， 主 权 是 能 够 制定 和 废止 法 律 ， 并 强 令 他 
人 遵从 的 最 强 的 权力 ， 立 法 权 是 行使 主权 的 一 种 重要 形式 ， 必 须 由 作为 君 
主 的 主权 者 来 执掌 

作为 一 种 拟 制 的 权力 ， 主 权 是 近代 西方 政治 思想 家 们 赋予 国家 以 价值 
原则 并 保护 国家 的 政治 法 律 手段 ， 是 国家 独立 自主 存在 的 法 律 标志 。 拟 制 
一 个 主权 概念 和 主权 原则 的 功能 在 于 ， 确 立国 家 之 间 的 平等 关系 ， 建 立国 
际 法 律 秩序 ， 从 而 保证 国家 的 独立 、 完 整 、 不 受 侵犯 ; 同时 ， 确 立国 家 在 
国内 法 上 的 最 高 权威 ， 以 及 为 其 他 国家 权力 存在 和 运行 的 合法 性 提供 依 
据 。 而 立法 权 则 是 一 种 实在 权力 。 尽 管 在 分 权 原 则 出 现 以 前 ， 立 法 权 不 是 
一 个 政体 结构 上 的 独立 的 权力 概念 ， 但 立法 的 功能 始终 是 伴随 着 国家 的 产 
生 而 产生 、 发 展 而 发 展 的 。 立 法 权 是 以 立法 的 职能 ( 功能 ) 为 依托 的 ， 不 


管 这 种 权力 是 分 是 合 、 是 属于 君主 还 是 属于 人 民 ， 它 都 始终 存在 。 所 以 ， 
在 没有 主权 概念 和 主权 原则 的 时 代 ， 立 法 权 是 不 依赖 于 主权 的 。 主 权 原 则 
确立 以 后 ， 主 权 作为 国家 的 象征 和 国家 最 高 权威 的 拟 制 ， 以 法 律 的 形式 代 
表 着 国家 ， 因 此 ， 立 法 权 源 于 主权 ， 实 际 上 是 源 于 国家 。 在 主权 在 民 的 国 
家 里 ， 立 法 权 源 于 主权 或 者 源 于 国家 ， 最 终 都 是 渊源 于 人 民 ， 即 国家 的 一 
切 权力 来 自 人 民 且 属于 人 民 。 

概括 起 来 看 ， 如 果 立 法 权 等 同 于 主权 、 特 别 是 等 同 于 人 民主 权 的 时 
候 ， 人 民 、 主 权 、 立 法 权 这 三 个 概念 几乎 是 同 义 语 : 人 民 作为 一 个 存在 于 
国家 之 中 的 整体 ， 享有 主权 是 其 在 政治 学 和 国际 法 上 的 主体 形态 ， 而 享有 
立法 权 则 主要 是 其 在 法 学 和 国内 法 上 的 主体 形态 ， 两 者 均 为 同一 主体 一 一 
人 民 一 一 所 享有 ， 都 以 人 民 为 主体 。 在 这 个 意义 上 ， 立法 权 既 包括 制 完 
权 ， 即 完 法 的 创制 权 ， 也 包括 法 律 的 制定 权 。 把 立法 权 区 分 为 主权 
(sovereignty ) 性 质 的 立法 权 和 立法 (law-making ) 性 质 的 立法 权 ， 是 想 
进一步 讨论 代 议 制 的 立法 机 关 能 否 作为 主权 者 行使 完 法 创制 权 ， 同 时 又 作 
为 立法 者 行使 法 律 创 制 权 。 按 照 现代 宪政 民主 的 原理 ， 完 法 的 创制 权 只 能 
属于 人 民 人 全体， 人 民 通 过 全 民 公 决 等 直接 民主 的 主权 形式 ， 在 制 宪 机 构 的 
组 织 下 ， 按 照 既 定 的 民主 程序 表达 自己 的 意志 ， 创 制 完 法 ; 通过 宪法 产生 
立法 机 关 ， 并 授予 其 法 律 的 制定 权 。 严 格 来 讲 ， 代 议 制 的 立法 机 关 作 为 人 
民主 权 一 一 宪法 的 产物 ， 除 非 征 得 全 体 人 民 的 具体 同意 ， 否 则 其 本 身 是 不 
能 对 宪法 进行 修改 或 再 创制 的 。 因为 制 完 权 为 全 体 人 民 所 有 ， 而 立法 机 关 
则 是 人 民 行 使 制 宪 权 所 设 定 的 国家 机 构 ， 立 法 机 关 的 合法 性 来 自 全 体 人 民 
的 意志 ， 它 由 宪法 产生 ， 又 通过 对 宪法 负责 而 对 全 体 主权 者 负责 。 立 法 机 
关 之 于 宪法 (全体 人 民 / 全 体 主 权 者 ) ， 是 母 与 子 的 关系 ， 而 儿子 不 能 选 
择 和 创造 母亲 。 代 议 制 立 法 机 关 与 完 法 的 这 种 主 从 性 质 的 血缘 关系 ， 决 定 
了 立法 机 关 自 己 不 能 创制 完 法 ， 并 且 它 非 依 宪法 并 经 全 体 人 民 同 意 ， 不 得 
修改 完 法 。 

如 果 承 认 国家 权力 可 以 被 分 为 立法 权 、 行 政权 、 司 法 权 ， 或 立法 权 、 
行政 权 、 审 判 权 、 检 察 权 ， 或 立法 权 、 行 政权 、 司 法 权 、 考 试 权 、 监 察 
权 ， 事 实 上 绝 大 多 数 现代 国家 是 有 类 似 划分 的 ， 那 么 ， 人 们 有 理由 追问 ， 
这 种 分 权 意义 上 的 制定 法 律 的 立法 权 来 自 何 处 ? 回答 是 ， 它 来 自主 权 这 种 
国家 的 最 高 权力 。 Oxia , 主权 来 自 何 处 ? 回答 是 ， 它 来 自 国家 中 的 
全 体 人 民 ， 人 民 在 国家 和 社会 中 的 主体 地 位 ， 需 要 拟 制 或 抽象 为 国家 的 最 
高 权力 形式 一 一 主权 。 如 果 没 有 人 民 这 种 “天 生 的 社会 动物 ”,， 就 不 会 有 国 
家 这 种 组 织 的 共同 体 ; 而 如 果 没有 人 民 和 和 国家， 主权 这 种 最 高 权力 就 不 可 
能 产生 和 存在 。 需 要 进一步 回答 的 问题 是 ， 主 权能 否 分 割 ? 按照 卢梭 的 观 


点 ， 主 权 不 可 转让 ， 也 不 可 分 割 。 对 此 观点 的 理解 ， 可 能 主要 是 一 个 解释 
学 的 问题 。 近 现代 众多 国家 都 普遍 采用 各 种 形式 的 权力 分 工 (分 权 ) 体 
制 ， 这 是 一 个 不 争 的 事实 。 基 于 此 事实 ， 如 果 把 分 权 视 为 对 主权 的 分 割 ， 
那么 ， 这 无 疑 证 明了 主权 是 可 以 分 割 的 ， 或 者 说 证 明了 卢梭 观点 的 错误 ; 
如 果 把 分 权 视 为 主权 完整 前 提 下 的 具体 权力 分 工 ， 那么 ,又 有 什么 理由 要 
去 担心 主权 在 国内 可 能 遭 到 分 割 ， 或 者 说 有 什么 国内 力量 会 对 主权 构成 可 
能 的 分 割 威胁 ? 无 论 怎 么 解释 立法 权 与 主权 的 关系 ， 奴 怕 我 们 必须 面 对 的 
现实 是 : 主权 这 个 概念 尽管 有 越 来 越 多 的 争议 ， 但 它 照样 存在 ; 主权 原则 
尽管 被 许多 国家 强调 ， 但 它 在 国际 上 的 相对 化 趋势 仍 在 发 展 ， 立 法 权 尽 管 
受到 众说 纷 经 的 挑战 ， 但 它 依旧 立法 不 止 。 


立法 的 历史 : 希腊 法 和 罗马 法 


人 类 的 立法 史 是 人 类 文明 史 的 有 机 组 成 部 分 。 赞 恩 在 《法 律 的 故事 》 
中 描写 说 : 立法 的 历史 非常 久远 ， 甚 至 可 以 说 ， 有 人 类 就 有 立法 ; 早期 的 
立法 一 定 是 习惯 法 ， 是 不 成 文 的 社会 行为 规范 ， 这 种 不 成 文法 在 一 定 意义 
上 讲 ， 不 是 人 们 制定 出 来 的 ， 而 是 在 历史 演进 中 自然 衍生 的 ， 因 此 , A 
有 “制定 " (make) 意义 上 的 立法 ， 是 随 着 成 文法 的 出 现 而 产生 的 。 人 上 
于 以 往 中 国法 律 虽 学 者 和 立法 学 者 对 于 西方 近 现 代 以 来 的 立法 研究 相对 较 
多 ， 而 对 古 希 腊 时 期 的 立法 史 关注 相对 较 少 ， 本 章 对 立法 史 的 介绍 ， 比 较 
多 地 关注 西方 古 希腊 和 古 罗马 时 期 ， 顺 便 带 上 对 “罗马 法 复兴 ”时 期 的 立法 


介绍 。 


一 、 和 希腊 法 


凯利 在 《西方 法 律 思 想 简 史 》 中 对 古 希 腊 法 律 与 立法 的 产生 和 变迁 ， 
作 过 比较 多 的 描述 ， 尤 其 是 对 其 成 因 作 了 比较 深刻 的 论述 。 凯 利 论证 说 , 
在 古 希 腊 ,“ 立 法 机 天 ”是 不 存在 的 ， 国 王 并 不 “制定 ”人 们 必须 遵守 之 意义 


上 的 法 律 。 希 腊 没 有 将 习惯 视 为 规范 的 明确 意识 。 事 实 上 ， 希 腊 有 
themis ， 这 个 词 的 中 心意 思 是 神 所 启示 的 裁定 、 指 示 或 判决 。 这 种 判决 并 
不 是 专断 的 ， 它 反映 了 人 们 共享 的 对 正当 的 认识 。 这 个 词 用 来 表示 神 或 国 
王 的 裁决 。 琼 思 认为 “由 于 人 们 开始 认为 神 掌管 着 正义 和 美德 ，themis 
的 意义 就 不 若 神 或 人 的 道德 义务 那样 可 有 所 权宜 。 因 而 ， 人 们 在 表述 和 适 
用 themis 的 时 候 ， 开 始 用 这 个 词 来 指 某 种 意 涵 宽泛 的 原则 ”;“ 从 产生 起 ， 
themis 就 假定 社会 是 由 有 思考 能 力 的 生物 ( 神 和 人 ) 组 成 的 ， 社 会 中 存在 
着 集体 意识 "电光 

梅 因 认为 ， 习 惯 法 固然 可 以 调整 人 类 早期 的 社会 关系 ， 使 社会 具有 一 
定 的 行为 规范 和 秩序 ， 但 是 ，“ 一 个 野蛮 社会 实行 的 一 套 习惯 ,往往 对 其 
文化 进步 绝对 有 害 或 有 某 种 特殊 的 危险 。 一 个 特定 社会 从 其 初生 时 代 和 在 
其 原始 状态 就 已 经 采用 的 一 些 惯例 ， 一 般 是 一 些 在 大 体 上 最 能 适合 于 促进 
其 物质 和 道德 福利 的 惯例 ; 如 果 它 们 能 保持 其 完整 性 ， 以 致 新 的 社会 需要 
培养 出 新 的 惯 行 ， 则 这 个 社会 几乎 可 以 肯定 是 向 上 发 展 的 。 但 不 幸 的 是 ， 
发 展 的 规律 始终 威胁 着 要 影响 这 些 不 成 文 的 惯例 。 习 惯 是 为 群众 所 遵守 
的 ， 但 他 们 当然 未 必 能 理解 它们 所 以 存在 的 真正 原因 ， 因 此 ， 也 就 不 可 吉 
免 地 要 创造 出 送信 的 理由 以 说 明 它 们 的 永恒 存在 * 人 》 就 需要 "制定" 成文 
法 ， 需 要 把 习惯 法 镑 刻 在 石柱 、 铀 版 等 “ 硬 物 "之 上 ， 扎 写 于 羊皮 、 纸 让 
等 “ 软 物 "之 上 ， 使 它们 成 为 能 够 流传 于 今天 的 “法 典 "。 

在 古 希腊 和 十 罗马 等 社会 中 ， 早 期 所 谓 的 法 律 是 与 宗教 紧密 关联 的 ， 
甚至 可 以 说 ， 法 律 就 是 宗教 的 重要 组 成 部 分 ， 或 者 ， 宗 教 的 许多 内 容 就 是 
法 律 ， 而 宗教 又 是 与 对 于 神 的 信仰 、 敬 县 等 观念 联系 在 一 起 的 。 由 人 来 创 
制 法 律 ， 是 古 希 腊 和 古 罗马 社会 不 断 发 展 以 后 才 出 现 的 。 法 国学 者 库 朗 热 
在 《古代 城邦 一 十 希 腊 罗 马 祭礼 、 权 利和 政 制 研究 》 一 书 中 ， 比 较 详 细 
地 考证 并 论述 了 十 希腊 早期 法 律 与 宗教 、 法 律 观 念 的 变迁 给 立法 带 来 的 深 
刻 影 响 和 变化 ， 为 我 们 深入 形象 地 认 知人 类 由 野蛮 迈进 文明 门槛 前 后 法 律 
和 立法 的 情况 提供 了 绝 好 的 素材 和 观点 。 

库 朗 热 指出 ， 古 希腊 罗马 社会 的 法 律 不 是 由 人 制定 的 ， 而 是 由 神 传授 
给 人 的 。 他 根据 希腊 和 伊 特 鲁 利 亚 的 传说 指出 ，“ 是 神 将 社会 的 法 律 传授 
给 了 人 。 这 种 神话 传说 包含 着 一 定 的 真理 。 社 会 法 律 是 神 的 作为 ， 但 这 个 
有 力 而 慈 翡 的 神 , 不 过 是 人 类 自身 的 信 作 而 已 "从 

古代 人 对 他 们 的 法 律 是 何等 的 苯 敬 和 拥护 ! 他 们 不 把 法 律 视 为 人 类 的 
产品 ， 而 认为 它 出 自 神 。.…… 苏 格拉 底 以 前 ， 人 们 在 戴 哗 庇 勒 斯 
(Thermopyles ) 的 山 岩 上 写 有 这 样 的 话 “过 路 人 ， 去 告诉 斯 巴 达 ， 我 们 


因 服从 他 们 的 法 律 而 死 在 这 里 。 ”古代 法 律 永远 是 神圣 的 。 在 王权 时 代 ， 
法 律 是 君主 的 王后 ， 在 共和 时 代 ， 它 是 民众 的 王后 ， 违 反 它 就 是 违反 神 。 


古 希 腊 这 种 由 神 传授 的 古代 法 律 在 立法 、 法 律 形式 和 司法 上 有 什么 特 

第 一 ， 在 立法 价值 方面 ， 古 希腊 和 古 罗马 人 的 法 律 和 立法 并 未 诉 诸 良 
心 ， 并 据 此 评判 说 ， 这 是 公正 的 ， 那 是 不 公正 的 。 古 代 法 律 的 产生 并 非 如 
此 。 古 希腊 和 古 罗马 人 的 宗教 法 律 认为 ， 家 火 是 父子 相传 的 ， 因 此 房屋 闻 
成 世 传 的 财产 。.….. 宗 教 说 : 子 承 父 礼 ， 而 女 则 否 ， 于 是 法 律 也 随 着 说 : 
子 承 父 业 ， 而 女 则 否 ; 男 系 之 侄 可 以 继承 ， 而 女 系 之 倒 则 否 。 法 律 就 是 这 
样 产生 出 来 的 ， 它 自然 而 然 地 出 现 ， 并 非 人 为 的 产物 。 它 是 宗教 信仰 直接 
而 必然 的 结果 ， 它 不 是 其 他 的 什么 ， 而 就 是 实施 于 人 与 人 之 间 的 宗教 本 
身 。 法 律 的 根源 不 是 公正 的 观念 ， 而 是 宗教 ， 法 律 不 应 放 在 宗教 之 外 来 理 
解 。@ 训 是 说 ， 古 希腊 和 十 罗马 人 早期 的 法 律 ( 立 法 ) 是 没有 公正 、 自 
由 、 平 等 之 类 的 价值 理念 ， 宗 教 里 的 神 是 法 律 ( 立法 ) 具有 正当 性 和 权威 
性 的 根本 源泉 。 宗 教 决定 法 律 ， 法 律 体现 甚至 就 是 宗教 ， 两 者 几乎 就 是 一 
回 事 。 

第 二 ， 在 法 律 来 源 方面 ， 在 希腊 古代 法 存在 的 很 长 时 期 内 ， 法 律 一 直 
被 认为 是 神圣 的 、 神 授 的 ， 法 律 在 很 长 时 间 没有 被 * 写 ”出 来 ， 它 是 通过 信 
仰 和 祷 词 ， 由 父 传 给 子 的 。 这 是 一 种 神圣 的 传统 ， 永 远 伴随 着 家 火 或 邦 
火 。 后 来 ， 虽 然 古 希腊 和 古 罗马 人 承认 人 的 力量 ， 或 民众 的 投票 可 以 创立 
法 律 ， 但 在 这 个 阶段 ， 作 为 立法 者 的 人 还 必须 就 新 制定 的 法 律 请 示 于 神 ， 
以 得 到 神 的 同意 。 例 如 ,在 古 罗马 ， 人 们 不 相信 民众 的 一 致意 见 就 足以 制 
定 法 律 ， 所 制定 的 法 律 必须 提请 教主 批准 ， 再 用 占卜 证 明神 也 没有 异议 。 

第 三 ， 在 法 律 修改 方面 ， 古 希腊 人 的 思维 远 辑 是 : 法 律 既然 是 神圣 
的 ， 就 意味 着 它 是 不 能 改变 的 ， 因 此 古人 无 废 法 之 举 。 人 们 可 以 制定 新 
法 ， 但 旧 法 仍旧 并 行 不 悖 ， 无 论 它们 之 间 有 什么 矛盾 。 德 拉 古 法 典 并 未 因 
梭 伦 法 典 的 制定 而 被 废除 ， 罗 马 的 王 法 也 不 因 十 二 铀 表 法 而 告 不 存在 。 刻 
法 律 的 石头 不 可 侵犯 ….. 这 就 是 古代 法 律 产生 混乱 的 主要 原因 ， 因 为 历代 
彼此 相反 的 法 律 被 集 于 一 处 ， 同 受 尊重 人 

第 四 ， 在 法 律 解释 方面 “古代 的 法 律 没有 什么 可 以 解释 的 ， 为 什么 
要 有 呢 ? 因为 它 不 必 说 明 其 中 的 原委 ， 这 是 神 定 下 来 的 。 它 不 讨论 ， 它 是 


强迫 性 的 。 它 是 权威 ， 人 因为 信 它 ， 所 以 对 它 采取 了 服从 的 态度 "@@》 不 
能 对 古代 法 律 进行 修 改 和 解释 ， 更 不 能 废除 它 ， 这 是 维护 古代 法 的 神圣 


性 、 权 威 性 的 需要 ， 即 使 由 此 带 来 诸多 矛盾 和 不 便 也 在 所 不 惜 。 因 为 总 能 
找到 解决 矛盾 和 克服 不 便 的 路 径 ， 但 绝 不 能 以 牺牲 古代 法 律 的 基础 为 代价 
来 完善 其 立法 。 

第 五 ， 在 法 律 的 表现 形式 ( 立法 技术 ) 方面 ， 古 希腊 和 古 罗 马 法 律 的 
最 初 字面 形式 并 非 自 成 一 体 ， 它 们 载 于 圣 书 、 礼 记 、 祷 词 及 礼仪 书 中 。 瓦 
罗 曾 记述 都 斯 古 伦 (Tusculum ) 城 的 古 法 ， 并 注 明 他 是 在 此 城 的 圣 书 中 读 
到 的 。 狄 奥 倪 西 奥 斯 翻阅 过 原始 史料 ， 他 说 ， 在 罗马 10 位 立法 者 时 代 之 
前 ， 存 在 着 少数 书写 的 法 律 ， 它 们 都 载 于 圣 书 中 。 后 来 法 律 不 再 载 于 礼 记 
中 ， 它 们 独立 成 篇， 但 按 习惯 仍旧 寄存 在 庙 中 ， 由 教士 保管 。 不 论 写 出 或 
口传 ， 这 些 法 律 一 律 采 用 短 句 形式 ， 与 摩西 书 或 摩 奴 书 仿佛 。 .……. 亚 里 士 
多 德 说 ， 法 律 在 没有 写 出 前 ， 人 们 以 歌 传 之 。 在 最 初 的 法 律 中 ， 外 表 与 字 
面 就 是 一 切 ， 不 必 追 求 其 中 的 用 意 和 精神 。 法 律 的 价值 不 在 于 它 所 含 的 精 
神 原则 ， 而 在 于 它 的 字句 。 它 的 力量 在 于 构成 法 律 的 神圣 词语 。 © 

第 六 ， 法 律 具 有 神秘 性 ， 诉 讼 具有 神圣 性 。 因 为 “法 律 既然 属于 宗教 
的 一 部 ， 那 它 就 有 城邦 宗教 的 所 有 秘密 性 质 。 法 律 的 条 文 与 礼节 一 样 ， 都 
秘 不 外 宣 ， 不 许 外 邦人 和 城邦 的 平民 知道 。 这 并 非 是 因为 贵族 认为 ， 他 们 
若 能 单独 地 保存 法 律 ， 就 可 以 增加 自己 的 权力 ， 而 是 因为 法 律 就 它 的 起 源 
与 性 质 而 言 ， 一直 被 认为 是 秘密 ， 若非 先 成 为 家 庭 宗 教 或 城邦 宗教 的 成 
R, 不 得 习 知 这 一 秘密 ” 

第 七 ， 在 早期 的 法 律 关系 方面 ， 古 代 法 律 关系 有 着 浓厚 的 宗教 色彩 和 
地 域 、 主 体 的 局 限 。 宗 教 为 各 城邦 所 私有 ， 城 邦 的 法 律 也 是 如 此 。 当 他 们 
说 法 律 是 公民 的 jus civile (民法 ) 时 ， 它 的 意思 不 只 是 说 每 邦 各 有 其 法 
典 ， 而且 是 说 ， 法律 的 价值 与 效力 仅仅 存在 于 城邦 内 公民 之 间 。 只 居住 在 
城中 的 人 ， 他 们 既 不 受 此 城 法 律 的 管辖 ， 也 不 受 其 法 律 的 保护 。 否 则 ， 他 
必须 是 这 个 城 的 公民 。 法 律 对 于 奴隶 无 效 ， 对 于 外 邦人 也 无 效 。 在 雅典 ， 
外 邦人 若 为 公民 的 债权 人 ， 他 不 能 因 索 债 兴 讼 ， 他 立 的 契约 在 城邦 的 法 律 
前 无 效 。“ 两 人 间 若 有 法 律 上 的 关系 ， 那 必定 是 因为 他 们 之 间 有 宗教 上 的 
关系 ， 也 就 是 说 ， 他 们 之 间 有 共同 的 和 祭礼。 两 人 若 无 宗 教 上 的 关联 ， 那 么 
法 律 上 的 关联 似乎 是 不 可 能 的 。 奴 隶 与 外 邦人 没有 参加 城邦 的 宗教 ， 外 邦 
人 与 公民 可 以 共同 生活 许多 年 ， 但 他 们 不 可 能 有 建立 在 法 律 上 的 关系 。 法 
律 不 过 是 宗教 的 一 面 ， 宗 教 不 同 ， 法 律 也 异 。 x 

凯利 指出 ， 希 腊 立 法 的 最 初 阶段 与 个 人 立法 者 相 联系 ， 比 如 雅典 的 德 
拉 古 和 梭 伦 ， 斯 巴 达 的 莱克 格 斯 (他 或 许 只 是 神话 人 物 ) ， 卡 塔 尼 亚 的 卡 
戎 达 斯 ( Charondas ) ， 洛 克 里 斯 的 赞 鲁 克 斯 ( Zaleucus ) 。 但 是 ， 那 些 


民主 制 城邦 后 来 的 立法 ， 都 建立 在 人 民 投 票 多 数 的 基础 上 。 民 主 立 法 后 来 
导致 了 nomos 含 义 扩展 到 法 律 ， 它 变 成 这 个 词 唯一 的 可 辨识 的 意义 ， 即 制 
定 法 以 及 纯粹 的 习惯 。 一 旦 制定 法 典 的 浪潮 席卷 了 希腊 ， 制 定 法 不 仅 被 认 
为 是 法 律 之 较为 有 效 的 表现 形式 ， 而 且 被 视 为 其 唯一 渊源 ; 此 时 ， 没 有 迹 
象 表明 习惯 仍 被 视 为 法 律 的 一 个 独立 甚或 辅助 的 渊源 。 事 实 上 ， 对 制定 法 
的 偏爱 到 了 这 样 的 地 步 ， 若 一 个 古老 的 规则 虽 没 有 体现 在 现 有 成 文法 中 ， 
但 一 直 得 以 实践 ， 它 就 被 归于 一 个 哪怕 是 虚构 的 立法 者 的 创造 。 © 

当 原 始 法 律 一 经 制 成 “法 典 ”, 所谓 法律 自发 的 发 展 ， 便 告 中 止 。 自 此 
以 后 ， 对 它 起 影响 作用 的 ， 便 都 是 有 意 的 和 来 自 外 界 的 。 很 难 设想 ， 任 何 
民族 或 部 族 的 习惯 ， 从 一 个 族长 把 它们 宣告 以 后 一 直到 把 它们 用 文字 公布 
为 止 在 这 一 个 长 久 的 一 一 在 有 些 情况 下 ， 非 常 悠久 的 一 一 期 间 内 ， 会 一 无 
变更 。“ 但 是 ， 有 了 ‘法 典 ;就 开始 了 一 个 新 纪元 。 在 这 时 期 以 后 ， 当 我 们 追 
溯 一 下 法 律 变更 的 经 过 时 ， 我 们 就 能 发 现 这 些 变 更 都 是 出 于 一 种 要 求 改 进 
的 、 有 意识 的 愿望 ， 或 者 无 论 如 何 ， 是 出 于 一 种 具有 一 定 目的 的 有 意识 的 
愿望 ， 这 同 原始 时 代 所 企 求 的 完全 不 同 。 x 

从 目前 已 有 的 立法 史 资 料 来 看 ， 尽 管 人 类 的 成 文法 史 可 以 追溯 到 四 干 
多 年 前 的 艾 希 奴 那 (Eshnuna ) 法 律 〈 比 汉 席 拉 比 法 典 还 要 早 200 年 ) ， 
但 是 ,“ 只 有 在 希腊 民族 ， 对 人 类 与 法 律 、 正 义 之 关系 的 客观 探讨 才 演变 
为 有 教养 之 士 的 活动 ， 并 得 以 书面 记载 ”， 从 此 成 为 了 绵延 不 绝 的 欧洲 立 
法 和 法 律 传统 的 一 部 分 。 仿生 雅典 最 早出 现 的 , 与 我 们 今天 的 “法 律 "在 
实证 和 制定 法 意义 上 大 致 对 应 的 立法 主要 有 以 下 一 些 : 

公元 前 621 年 ， 在 平民 反对 贵族 操纵 司法 的 斗争 中 ， 德 拉 古 被 选 为 执 
政 官 。 他 进行 了 三 项 主要 改革 : 规定 公民 权 取 得 的 条 件 ， 即 只 有 自 备 武装 
的 才 有 公民 权 ; 将 贵族 会 议 选拔 官吏 改 为 由 公民 抽签 选举 ; 组 成 一 个 由 公 
民选 举 产 生 的 401 人 议事 会 。 他 还 将 习惯 法 加 以 整理 ， 颁布 了 雅典 的 第 一 
部 成 文法 一 一 德 拉 古 法 典 。 德 拉 古 “规定 对 极 微小 的 犯罪 行为 也 要 处 以 死 
刑 ， 因 此 根据 他 的 名 字 我 们 现在 才 有 了 'draconian' 这 个 形容 词 〈 意 为 “严酷 
的 ) 。 当 有 人 就 法 典 的 严酷 性 问 到 德 拉 古 的 时 候 ，.……. 他 回答 说 : 轻微 的 
罪行 该 当 处 死 。 那 么 ， 对 于 重大 的 罪行 就 该 处 以 更 加 严厉 的 刑罚 ”。 但 
, 有 什么 刑罚 比 死 刑 更 严厉 ， 德 拉 古 实在 想 不 出 来 。 © 

公元 前 594 年 ， 梭 伦 出 任 雅 典 城邦 的 第 一 任 执政 官 ， 颁 布 了 多 项 法 

令 ， 实 行 “ 梭 伦 改革 ”。 他 的 立法 规定 ， 按 财产 的 多 少将 全 体 公民 划分 为 四 
个 等 级 ， 不 同等 级 的 公民 享有 不 同 的 政治 权利 ; 恢复 了 公民 大 会 ， 使 它 成 
为 最 高 权力 机 关 ， 决 定 城邦 大 事 ， 选 举行 政 官 ， 一 切 公民 ， 不 管 是 穷 是 


和 


富 ， 都 有 权 参 加 公民 大 会 ; 设立 了 新 的 政府 机 关 一 一 400 人 会 议 ， 类 似 公 
会 议 的 常设 机 构 ， 由 雅典 的 四 个 部 落 各 选 100 人 组 成 ， 除 第 四 等 级 外 ， 
其 他 各 级 公民 都 可 当选 ; 设立 了 陪审 法 庭 ， 每 个 公民 都 可 被 选 为 陪审 员 , 
参与 案件 的 审理 ， 陪 审 法 庭 成 为 雅典 的 最 高 司法 机 关 。 梭 伦 制 定 的 各 项 法 
律 均 刻 在 木板 或 石板 上 ， 镶 在 可 转动 的 长 方形 框 子 里 ， 公 之 于 众 ， 推 动 了 
立法 成 文化 和 公开 化 。 梭 伦 法 典 不 分 别 对 待 贵族 、 自 由 民 和 平民 ， 突显 了 
法 律 的 普遍 适用 性 。“ 梭 伦 夸 耀 说 ， 自 己 的 法 律 是 既 为 王公 贵人 ， 也 为 平 
ransn, O, 

公元 前 509 年 ， 克 里 斯 提 尼 当选 为 执政 官 。 他 积极 推行 立法 改革 : 根 
据 地 域 原则 重新 划分 居民 ， 从 而 削弱 了 以 氏族 为 基础 的 贵族 势力 。 创 设 了 
500 人 议会 ， 由 10 个 部 落 各 选 50 人 组 成 ， 用 以 取代 梭 伦 时 期 的 400 人 会 
议 。 设 立 “ 陶 片 〈 贝壳 ) 放逐 法 ”制度 ， 即 每 年 春天 召开 一 次 非常 公民 大 
会 ， 用 口头 表决 的 方式 提出 是 否 有 要 被 放逐 的 人 ， 然 后 召开 第 二 次 公民 大 
会 ， 每 个 人 在 陶 片 或 贝壳 上 写 下 他 认为 应 被 放逐 的 人 的 名 字 。 凡 被 大 多 数 
投票 ( 票数 超过 6000 ) 认为 应 被 放逐 的 人 ， 就 要 离开 雅典 ，10 年 以 后 才 
允许 返回 。 

公元 前 462 年 ， 阿 菲 埃 尔 特 出 任 雅 典 执政 官 。 他 的 立法 改革 内 容 是 : 
制定 新 “宪法 ”, 剥夺 贵族 权力 ， 和 铲除 贵族 政治 的 残余 。 建 立 对 不 法 行为 的 
申诉 制度 ， 即 规定 每 个 雅典 公民 若 发 现 现行 立法 中 有 违反 民主 制度 的 条 
款 ， 均 可 向 陪审 法 院 进行 申诉 ， 要 求 予以 修改 或 废除 。 

公元 前 443 年 ， 伯 里 克利 开始 任 雅 典 首席 将 军 15 年 ， 成 为 雅典 实际 上 
的 最 高 统治 者 。 伯 里 克利 继续 进行 的 改革 使 雅典 的 民主 法 制 发 展 到 了 顶 
im: 官职 向 所 有 等 级 公民 开放 ， 取 消 任职 资格 的 财产 限制 。 扩 大 民众 大 会 
的 权力 ， 民 众 大 会 基本 上 成 为 雅典 的 最 高 权力 机 关 。500 人 议事 会 已 具有 
民众 大 会 常设 机 构 性 质 ， 陪 审 法 院 对 民众 大 会 决议 有 最 后 批准 权 。 实 行 公 
只 津贴 制 ， 吸 引 下层 公 民 参 与 城邦 管理 。 

古 希腊 在 立法 技术 上 有 一 个 重要 特点 值得 注意 ， 就 是 许多 法 律 的 名 称 
要 冠 以 提出 法 案 人 的 姓名 。 过 去 我 们 以 为 西方 立法 采取 这 种 做 法 的 目的 ， 
主要 是 为 了 炫耀 提案 人 的 作用 ， 纪 念 他 们 对 于 某 个 立法 的 贡献 ， 为 了 使 他 
们 因为 立法 而 名 垂青 史 。 然 而 ， 通 过 对 古 希 腊 立 法 的 考察 ， 我 们 看 到 ， 除 
了 上 述 目的 之 外 ， 在 西方 历史 上 对 法 律 名 称 冠 以 提出 法 案 人 的 姓名 ， 更 为 
重要 的 功能 ( 目的 ) 在 于 追究 立法 责任 ， 即 日 后 如 果 发 现 某 个 立法 出 问题 
时 ， 可 以 据 此 追究 提案 人 的 法 律 责任 ， 而 参加 民主 立法 的 公民 却 可 以 免 
责 。 由 于 雅典 民众 大 会 “通过 的 仍 有 可 能 是 一 项 不 公 义 的 或 灾难 性 的 提 
议 。 所 以 新 法 永远 冠 以 提案 人 的 姓名 ， 以 便 后 来 可 以 追究 责任 和 处 分 他 。 


拥有 真正 权力 的 民众 则 不 受 追 究 ， 演说 家 永远 都 负 有 责任 "人 

遍 观 整个 希腊 时 代 ， 这 一 时 期 的 希腊 人 开始 了 以 恒定 和 公开 的 形式 制 
定 规则 的 活动 。 在 此 之 前 ， 这 些 规则 在 习惯 中 占有 了 暧昧 的 地 位 ; 在 统治 着 
希腊 大 部 分 城邦 的 贵族 的 自我 利益 的 左右 下 ， 规 则 的 解释 乃至 制定 常常 发 
生 扭 曲 ， 这 些 贵 族 伍 然 就 是 正义 的 渊源 。 事 实 上 ， 这 些 书面 记载 的 最 初 的 
制定 法 一 开始 并 不 叫做 nomoi ( 按照 最 接近 这 个 主题 的 含义 ，momos 仍 旧 仅 
仅 指 习惯 ) , 而 是 被 称 为 thesmoi， 这 个 词 和 themis 一 样 ， 来 源 于 tithemi。 
戏剧 家 欧 里 庇 得 斯 在 其 公元 前 5 世纪 后 期 的 作品 中 ， 指 出 成 文法 的 出 现 是 
一 种 渐进 的 成 就 ， 成 文法 旨 在 平衡 贫 富 差 距 ; 一 旦 法 律 被 刻 在 石头 或 青铜 
上 公开 颁布 ， 所 有 人 都 可 以 知晓 和 运用 之 ， 那 些 封闭 的 特权 阶级 所 作 的 专 


断 规定 和 解释 就 被 打破 了 。 © 
二 、 罗 马 法 


在 西方 立法 史上 值得 浓墨重彩 书写 一 笔 的 ， 是 罗马 法 。 罗 马 法 是 古代 
奴隶 制 社 会 最 发 达 、 最 完备 的 法 律 体系 。 恩 格 斯 高 度 评 价 过 罗马 法 的 历史 
作用 ， 认 为 “罗马 法 是 资本 主义 前 的 商品 生产 的 完善 的 法 ， 但 是 它 也 包含 
着 资本 主义 时 期 的 大 多 数 法 律 关系 "人 

法 律 随 着 人 类 社会 的 建立 而 逐步 形成 ， 也 随 着 人 类 社会 的 制度 、 风 俗 
和 信仰 的 潮流 而 变化 。“ 古 人 服从 宗教 ， 而 且 人 的 灵魂 越 粗浅 ， 宗 教 的 威 
力 就 越 大 。” 但 到 了 古雅 典 发 展 的 中 后 期 ， 法 律 的 作用 越 来 越 明显 ， 最 明 
显 的 变化 是 法 律 向 公众 公开 ， 从 而 成 为 众所周知 的 东西 。 法 律 不 再 像 从 前 
古人 葵 茶 敬 敬 地 诵 念 的 秘 辞 ， 只 由 教士 写 出 ， 只 为 神圣 世家 所 掌握 。 法 律 
从 礼 记 或 教士 用 的 圣 书 中 分 离 出 来 ， 失 掉 了 它 的 密教 特征 。 ©. 

在 古 希 腊 那 个 民主 受到 越 来 越 多 的 重视 和 推广 的 时 代 ， 民 主 的 演进 也 
使 得 立法 从 宗教 本 位 逐渐 转变 为 公共 利益 本 位 ， 使 宗教 占卜 式 的 立法 方式 
逐渐 转变 为 民众 民主 投票 的 方式 。 过 去 是 旧 的 传统 和 宗教 决定 着 立法 的 程 
序 和 内 容 ; 而 在 新 时 代 ， 唯 有 公众 利益 才 是 一 切 制度 的 力量 所 在 ， 它 超越 
个 人 意志 而 令 人 们 服从 。 人 们 在 元 老 院 或 民众 大 会 上 讨论 法 令 或 政体 ， 讨 
论 个 人 权利 或 政治 制度 时 ， 不 再 请 教 于 宗教 ， 而 问 公共 利益 如 何 。 要 知道 
公众 利益 是 什么 ， 最 简单 最 可 靠 的 方法 就 是 召集 民众 ， 咨 询 他 们 的 意见 。 
这 种 办 法 被 认为 非常 必要 ， 于 是 时 常 运用 。 立 法 的 改变 在 于 ,“ 从 前 几乎 
只 有 占卜 ， 而 没有 什么 讨论 可 言 : 教士 、 君 主 和 具有 神 性 的 官员 的 意见 为 
此 具有 无 上 的 威力 ; 投票 是 十 分 少见 的 ， 即 使 有 ， 也 只 是 为 了 仪式 的 需要 
而 非 为 了 解 个 人 的 真实 意见 。 从 此 以 后 ， 无 论 何事 都 要 投票 。 .……. SER 


是 成 为 统治 ( 和 立法 ) 的 重要 方法 。 它 是 各 种 制度 的 根源 ， 法 律 的 准则 ; 
有 用 或 正义 与 否 ， 都 由 它 来 决定 。 公 共 利 益 高 过 官员 ， 高 于 法 律 ， 它 是 城 
邦 的 真正 主宰 "人 

在 雅典 民主 不 断 扩 大 、 公 民 可 以 通过 直接 民主 愈 来 愈 多 地 参与 立法 的 
情况 下 ， 也 需要 从 程序 制度 上 防止 他 们 混用 民主 立法 权 ， 需 要 “实行 一 套 
严格 而 复杂 的 程序 ， 以 控制 立法 创新 ”, 保证 立法 质量 。 当 时 的 做 法 是 ， 
公民 提出 的 每 一 法 律 提案 ， 都 必须 交 由 一 个 特别 的 执法 官 委 员 会 进行 深入 
研究 ， 以 保证 新 提案 不 会 冲击 既 有 的 法 律 。 即 使 法 律 提案 最 终 被 立法 大 会 
通过 ， 提 案 人 也 仍然 对 该 提案 负 有 责任 。 如 果 另 一 位 公民 ， 在 该 法 律 提案 
被 立法 大 会 通过 成 为 正式 法 律 之 后 能 够 证 明 ， 新 法 具有 某 些 严重 缺陷 ， 或 
者 与 在 雅典 仍然 具有 效力 的 旧 法 发 生 无 可 弥补 的 冲突 ， 那 么 ， 提 案 人 要 承 
担 责任 。 提 案 人 可 能 会 受到 司法 审判 ， 可 能 面临 严重 刑罚 ， 甚 至 是 死刑 。 
人 在 十 希 及 交行 的 民主 制度 中 , 人民 是 至 高 无 上 的 ， 但 至 高 无 上 并 不 意 
味 着 不 负责 任 ， 因 此 ， 采 取 上 述 处 罚 措施 “与 民主 原则 并 没有 背道而驰 ”。 

如 何 判断 立法 的 好 坏 ， 古 希腊 人 为 我 们 提供 了 许多 标准 ， 其 中 梭 伦 提 
出 的 观点 对 我 们 今天 的 立法 是 很 有 启迪 意义 的 。 有 人 问 梭 伦 ， 他 为 祖国 制 
定 的 法 律 是 不 是 最 好 的 ， 他 回答 说 :“ 不 然 ， 不 过 却 是 最 适宜 的 。” 立 法 的 
好 坏 优 劣 要 以 能 否 适应 国家 和 社会 的 发 展 状 况 、 具 体 情况 作为 评判 标准 ， 
而 没有 抽象 的 、 脱 离 国情 的 “最 好 ”或 “最 坏 ”。 梭 伦 认为 政府 的 形式 和 法 律 
只 有 具有 相对 的 优点 ， 这 种 观点 让 人 和 耳目一新。 上 古代 的 社会 组 织 建立 在 祭礼 
的 准则 上 ， 自 以 为 永 不 消灭 ， 永 不 变化 ; 社会 组 织 因 此 也 具有 与 宗教 一 样 
的 严谨 和 不 可 变性 。 梭 伦 用 这 种 观点 ， 说 明 以 后 的 政治 组 织 须 合乎 当时 的 
需要 、 风 俗 和 人 类 的 利益 。 这 与 绝对 真理 无 关 ; 政府 的 组 织 原 则 是 可 以 改 
变 的 。“ 梭 伦 希 望 他 所 立 的 法 ( 实 ) 行 一 百年 就 够 了 。 © 

古 希 腊 创 造 了 西方 民主 政 制 的 典范 ， 对 西方 法 律 和 立法 的 发 展 作 出 了 
不 可 磨灭 的 贡献 。 古 罗马 同样 对 西方 法 律 和 立法 文明 作出 了 贡献 。 从 世界 
法 系 和 法 治 的 角度 来 看 ， 罗 马 因为 创立 了 传播 于 世界 范围 的 罗马 法 而 其 贡 
献 更 大 于 古 希 腊 。 有 学 者 曾 对 古 希 腊 法 律 思想 ( 自然 法 ) 与 罗马 法 的 相互 
影响 作 了 简洁 精 当 的 评述 : 关于 古代 希腊 与 罗马 的 法 律 ， 有 一 种 流行 的 见 
解 ， 谓 前 者 有 法 律 而 无 法 律 的 技术 ， 后 者 有 法 律 的 技术 但 是 没有 哲学 。 有 
人 甚至 直接 套用 这 样 的 标题 : a Law without a Legal Technique; a Legal 
Profession without a Philosophy。 Ormas 马 法 与 古 希腊 法 律 和 
立法 在 思想 渊源 上 最 重要 的 关联 。 

罗马 法 经 过 几 个 世纪 的 发 展 ， 形 成 了 今天 许多 国家 法 律 的 基石 。 罗 马 


法 分 为 本 国 国民 所 适用 的 “市 民法 ”以 及 适用 于 外 国人 的 “万 民法 ”。 “每 一 个 
民族 专 为 自身 治理 制定 的 法 律 ， 是 这 个 国家 所 特有 的 ， 叫 做 市 民法 .…… 出 
于 自然 理性 而 为 全 人 类 制定 的 法 ， 则 受到 所 有 民族 的 同样 尊重 ， 叫 做 万 民 
法 ， 因 为 一 切 民族 都 适用 它 。 OAZE FARER 马 帝 国 
的 法 律 汇编 成 《 狄 奥 多 西法 典 》 (Codex theodosianus ) 。 这 部 汇编 是 把 
BibT AR ( 306 一 337 年 ) 之 后 的 历任 皇帝 所 签署 的 完 令 进行 汇集 。 
一 个 世纪 后 ， 查 士 丁 尼 大 帝 下 令 对 大 部 分 罗马 法 进行 重新 整理 汇总 ， 编 纂 
成 由 四 部 分 构成 的 《民法 大 全 》 (Corpus Iuris Civilis， 又 译作 “国法 大 
全 ”) 。 第 一 部 分 为 《法 典 》 (Codex) ， 收 集 了 自 哈 德 良 皇 帝 ( 117 年 一 
138 年 ) 以 后 的 各 代 皇 帝 球 令 。 第 二 部 分 为 《学 说 汇 纂 》 (Digesta or 
Pandectae ) ， 收 集 了 罗马 帝 政 时 代 被 赋予 “解答 权 ” 的 法 律 学 者 们 的 学 
说 ， 共 有 50 卷 。 查 士 丁 尼 还 命令 编辑 了 《法 学 阶梯 》 (Iustiniani 
Institutiones ) 作为 法 学 入 门 教材 ， 同 时 作为 《民法 大 全 》 的 第 三 部 分 ， 
其 内 容 被 赋予 了 法 律 效 力 。 查 士 丁 尼 死 后 ， 法 学 家 们 整理 其 在 位 期 间 颁 布 
WES , 汇编 为 一 编 ， 名 为 《新 律 》 (Novellae Constitutiones 
Justiniani ) 。《 新 律 》 共 收 有 百 余 条 ， 以 希腊 文 和 拉丁 文 两 种 文本 行 世 ， 
流传 至 今 的 有 152 条 。1583 年 ， 法 国法 学 家 丹尼斯 -高 第 弗 洛 依 首次 使 用 
《民法 大 全 》( Corpus Juris Civilis ) 来 指称 包括 《新 律 》 在 内 的 查 士 丁 
尼 编 纂 的 全 部 法 典 。 在 此 之 后 的 一 干 多 年 间 ，《 民 法 大 全 》 成 为 世界 上 最 
具有 影响 力 的 法 学 著作 之 一 ， 被 列 入 大 陆 法 系 国家 法 科学 生 的 必 读 书籍 。 
梅 因 通过 罗马 法 的 线索 考察 了 西方 “制定 法 "产生 、 发 展 和 演变 的 轨 
迹 。 他 认为 ，“ 制 定 法 ”在 罗马 共和 时 期 是 很 少 的 ， 但 到 了 帝国 时 期 则 有 大 
量 增加 。 因 为 “在 一 个 国家 还 是 青年 和 幼年 的 时 代 ， 绝 少 要 求 借助 于 立法 
机 关 的 活动 以 求 对 私法 作 一 般 的 改进 的 。 人 民 所 要 求 的 不 是 变更 法 律 ， 这 
些 法 律 通常 被 估计 得 高 过 它们 的 真正 价值 ， 人民 的 要 求 只 在 能 很 纯洁 地 、 
完善 地 和 容易 地 执行 法 律 ; 一 般 是 在 要 除去 某 种 大 积弊 ， 或 是 要 处 理 阶 级 
与 阶级 之 间 和 朝代 与 朝代 之 间 某 种 无 可 调和 的 争执 时 ， 才 求助 于 立法 机 
关 。 依 罗马 人 看 来 ， 在 社会 发 生 了 一 次 重大 民 变 后 ， 必 须 制定 一 大 批 的 条 
例 ， 才 得 以 安定 社会 秩序 ”。 梅 因 进一步 证 明道 : 西 拉 用 “ 哥 尼 流 律 ” 来 宣布 
他 的 改造 共和 国 ; RELIE (Julius Cesar ) 在 “制定 法 ”中 作 了 大 量 增 
加 ; 奥 古 斯 多 促使 通过 了 最 重要 的 “ 朱 理 亚 律 "”( Leges Julie) ; 在 以 后 的 
一 些 皇 帝 中 ， 最 积极 于 颁布 宪 令 的 是 像 君 士 坦 ]( Constantine ) 那些 想 要 
统治 世界 事务 的 君主 。 真 正 的 罗马 制定 法 时 期 直到 帝国 建立 以 后 方才 开 
始 。 皇 帝 们 的 各 种 立法 起 初 还 伪装 经 过 群众 同意 ， 但 在 后 来 就 毫 不 掩饰 地 
利用 皇权 ， 从 奥 古 斯 多 政权 巩固 后 到 “ 查 士 丁 尼 法 典 ” 公 布 ， 这 种 法 规 有 大 


量 的 增加 。 可 以 看 到 ， 甚 至 在 第 二 个 皇帝 的 统治 时 期 内 ， 法 律 的 条 件 和 其 
执行 的 方式 就 已 逐渐 地 接近 于 我 们 都 熟悉 的 了 。 一 个 制定 法 和 一 个 有 限制 
的 释义 据 以 产生 了 ; 一 个 永久 的 上 诉 法 院 和 一 个 特许 的 评 释 集 将 在 不 久之 
后 产生 ; 这 样 ， 我 们 就 被 带 到 更 接近 于 我 们 今日 的 观念 .© 

耶 林 在 《罗马 法 精神 》 中 高 度 评价 了 罗马 法 的 影响 和 作用 。 他 说 : 罗 
马 帝国 曾 三 次 征服 世界 ， 第 一 次 以 武力 ， 第 二 次 以 宗教 ( 指 基 督 教 )， 第 
三 次 以 法 律 。 武 力 因 罗马 帝国 的 灭亡 而 消失 ， 宗教 随 着 人 民 思 想 觉悟 的 提 
@ AETANTEA TOHNENINERARANE. 

让 我 们 再 从 历史 上 看 一 看 罗马 法 是 如 何在 西欧 复兴 的 。 公 元 476 年 ， 
西 罗马 帝国 灭亡 后 ， 罗 马 法 一 度 被 人 们 冷落 。 公 元 11 世 纪 末 期 以 后 ， 随 着 
西欧 相对 和 平时 期 的 到 来 和 商品 经 济 大 规模 的 发 展 ， 需 要 与 之 相 适 应 的 法 
律 思想 和 法 律 制度 ， 西 欧 大 陆 国家 开始 了 “罗马 法 复兴 ”的 运动 。 这 场 运 
动 ， 最 初始 自 意 大 利 北部 的 波 伦 那 大 学 ， 然 后 逐步 传 遍 整 个 欧洲 。13 世 
纪 ， 波 伦 那 大 学 成 为 研究 罗马 法 的 中 心 ， 法 学 家 阿 佐 关 于 《法 典 》 和 《法 
学 阶梯 》 的 注释 汇编 和 指导 书 《 阿 佐 概 述 》， 在 整个 西欧 都 有 巨大 影响 ， 
时 称 “ 不 读 阿 佐 之 书 者 ， 不 能 居 司 法 之 职 ”。 阿 库 修 斯 则 总 结 历来 注释 而 作 
标准 注释 ， 内 容 涉及 《国法 大 全 》 的 每 个 领域 ， 成 为 注释 法 学 派 的 顶峰 和 
终结 性 作品 ， 其 影响 可 由 格言 为 证 :“ 得 不 到 注释 承认 的 ， 法 庭 也 不 承 
W, 其 中 注释 就 是 其 标准 注释 ， 人 多 4 世纪 ， 在 法 国 兴起 了 罗马 法 学 派 
16 世 纪 时 ， 法 国 的 罗马 法 研究 居 全 欧洲 最 前 列 。 在 荷兰 以 格 劳 秀 斯 为 代表 
的 “理性 法 学 派 * 从 人 类 理性 出 发 研究 罗马 法 。 在 德国 以 萨 维 尼 为 代表 的 历 
史 法 学 派 研究 罗马 法 。 

罗马 法 复兴 从 11 世 纪 末 、12 世 纪 初 开始 ， 到 属地 法 学 兴起 和 法 典 编纂 
运动 成 功 止 ， 大 致 可 分 为 三 个 时 期 : ( 1 ) 注释 法 学 派 时 期 ( 约 1100 年 一 
1250 年 ) 。 注 释 法 学 派 通过 对 罗马 法 文献 原文 的 整理 、 注 释 、 在 注释 而 非 
原文 的 基础 上 进行 研究 ; 为 整个 西欧 培养 、 输 送 了 大 批 法 学 教授 和 学 生 ， 
将 罗马 法 复兴 之 火 传 遍 整 个 西欧 ， 使 罗马 法 的 研究 真正 成 为 一 种 大 规模 的 
运动 。 (2 ) 评论 法 学 派 时 期 ( 约 1250 年 一 1500 年 ) 。 评 论 法 学 派 将 罗马 
法 解决 问题 的 方法 运用 于 当时 的 法 律 实践 ， 并 在 实践 中 将 罗马 法 与 教会 
法 、 封 建 法 、 日 耳 曼 习惯 法 、 城 市 法 相 协 调 。 另 一 方面 ， 注 重 罗马 法 的 体 
系 化 和 法 理 分 析 ， 依 照 经 院 哲 学 方法 ， 采 用 分 析 、 区 别 和 抽象 的 方法 ， 对 
具体 法 律 条 文 归 类 ， 并 从 中 抽象 出 普遍 的 原则 ， 形 成 定义 、 法 条 、 规 则 和 
综 括 的 逻辑 层次 ， 将 个 案 化 和 体系 混乱 的 《学 说 汇 纂 》 抽 象 化 和 体系 化 。 
(3) 人 文 主义 法 学 派 时 期 ( 约 1500 年 一 1600 年 ) 。 人 文 主义 法 学 派对 罗 


马 法 文本 进行 历史 哲学 性 的 纯净 化 工作 ， 一 方面 将 罗马 法 从 中 世纪 的 注释 
和 评论 中 分 解 出 来 ， 另 一 方面 将 古典 罗马 法 从 特 里 波 尼 安 等 人 的 添加 中 解 
放出 来 。 他 们 力求 用 新 逻辑 的 方法 重建 系统 的 罗马 法 ， 将 古典 罗马 法 抽 
象 、 系 统 并 简化 为 适应 时 代 发 展 的 原理 ， 再 用 此 原理 演绎 出 具体 规范 。 


© 

哈 耶 克 在 论述 法 律 先 于 立法 的 观点 时 ， 曾 对 罗马 法 的 产生 发 展 发 表 了 
如 下 观点 : 对 所 有 西方 法 律 都 产生 了 极为 深刻 影响 的 罗马 法 ， 就 更 不 是 刻 
意 立 法 的 产物 了 。 就 像 所 有 其 他 早期 的 法 律 一 样 ， 罗 马 法 也 是 在 这 样 一 个 
时 代 形 成 的 ， 当 时 ， 法 律 和 各 种 社会 生活 制度 被 认为 一 直 存 在 着 ， 而 且 也 
没有 人 会 追问 它们 的 起 源 。 那 种 认为 法 律 可 以 由 人 创造 出 来 的 观点 ， 对 于 
远古 时 期 的 人 来 说 是 极为 陌生 的 。 那 种 认为 所 有 的 法 律 都 必须 以 立法 为 基 
础 的 观点 ， 只 不 过 是 后 来 较为 先进 的 时 代 的 人 们 所 具有 的 幼稚 想法 。 © 

尽管 罗马 人 在 他 们 的 历史 发 展 过 程 中 制定 颁布 了 很 多 成 文法 规 ， 但 这 
些 成 文法 规 主要 涉及 政府 自身 的 运作 。“ 在 罗马 长 达 一 干 多 年 的 历史 发 展 
过 程 中 ， 我 们 所 见 到 的 罗马 立法 机 构 制 定 颁布 的 涉及 公民 间 私 人 关系 的 成 
文法 规 ,只 有 五 十 来 部 。 人 而 且 也 对 大 陆 法 系 国家 制定 成 文法 的 立法 
原理 、 原 则 、 概 念 、 文 体 、 有 还 辑 、 体 系 、 方 法 和 技术 等 的 完善 ， 作 出 了 重 
要 贡献 。 

按照 莱 奥 尼 在 《自由 与 法 律 》 一 书 中 的 观点 ， 从 古 希 腊 至 今 ， 在 西方 
立法 历史 上 ， 存在 着 三 种 造 法 方式 ， 每 一 种 都 具有 自己 独特 的 性 质 。 这 三 
种 方式 是 : (1) 透 过 某 一 特殊 的 专家 阶层 的 看 法 形成 法 律 ， 这 些 专家 在 
罗马 时 期 叫做 法 学 家 (juris-consults ) ， 在 中 世纪 的 日 耳 曼 叫 Turisten , 
在 盘 格 鲁 一 撒克逊 国家 叫做 法 律 家 (lawyers'-law ) (2) 法 律 是 由 另 一 
个 特殊 的 专家 阶层 即 法 官制 造 出 来 的 ， 英 语 中 的 说 法 是 “法 官 所 造 之 
法 ”(judge-made-law ) 。 (3 ) 法 律 是 透 过 立法 过 程 制造 出 来 的 。 这 种 制 
造 过 程 在 当代 非常 普遍 ， 以 至 于 在 很 多 国家 ， 普 通 民 众 已 经 不 能 设想 还 可 
以 通过 别 的 途径 制造 法 律 。 由 此 一 来 ，“ 立 法 之 法 是 叫做 ‘立法 者 ' 的 人 士 的 
意志 的 产物 ， 这 一 现象 背后 隐藏 着 一 个 观念 : 归根 到 底 ， 我 们 可 以 把 立法 
者 的 意志 看 成 国家 的 法 律 "@@》 ,或 者 说 ， 是 不 是 在 民主 立法 程序 的 掩盖 
下 ， 占 国家 总 人 口 极 少 数 的 立法 者 的 意志 合法 地 变 成 了 国家 意志 ， 而 这 种 
国家 意志 不 一 定 是 人 民 的 意志 。 


第 三 万 ”立法 要 》 


早期 希腊 和 罗马 的 政治 法 律 思想 认为 ， 法 律 不 是 由 人 类 制定 的 ， 而 是 
来 自 于 神 或 自然 。 公 元 前 5 世纪 中 期 ， 索 福 克 勒 斯 在 《 安 提 戈 涅 》 中 有 如 
下 著名 诗句 ， 表 达 了 当时 人 们 对 于 法 律 来 源 的 看 法 以 及 法 律 永恒 存在 的 观 
念 :“ 诸 神 不 成 文 的 ， 且 永恒 不 豪 的 法 ， 它 们 的 诞生 不 在 今天 ， 也 非 昨 
天 ; 它们 是 不 死 的 ; 没有 人 知道 其 在 时 间 上 的 起 源 。 "Ox , 越 往 现 
代 ， 立 法 就 越 多 地 表现 为 人 的 意志 。 这 里 ， 主 要 通过 介绍 亚 里 十 多 德 、 备 
德 斯 鸠 和 边 沁 的 了 立法 思想 ， 来 引出 立法 需要 注意 的 一 些 方面 。 


一 、 亚 里 士 多 德 


如 何 能 够 制定 出 良好 的 法 律 ， 这 是 亚 里 士 多 德 有 关 立 法 的 主要 关注 
点 。 归 纳 起 来 ， 亚 里 士 多 德 关 于 立法 主要 有 这 样 一 些 看 法 : 


(一 ) 关于 立法 家 


亚 里 士 多 德 的 《政治 学 》 经 常 出 现 “ 立 法 家 ”或 “立法 者 ”。 这 一 概念 在 
A ih es 一 是 指 与 政治 家 、 ss , 如 亚 
多 德 所 说 ， 他 们 是 “ 曾 就 政体 问题 提出 过 见解 ”的 立法 者 。 这 些 “ 立 法 者 
ee ee ,他们 依据 自己 关于 善 和 可 能 性 

的 构想 创建 城邦 ， 制 定 法 律 。 他 们 以 现实 政体 来 体现 并 完善 自己 的 思想 ， 


又 依照 思想 来 筹划 现实 政体 ， 使 之 趋向 完备 "人 ; 等 等 。 
(二 ) 关于 立法 的 价值 和 目的 

亚 里 士 多 德 不 仅 重 视 法 治 的 羡 恶 ， 而且 重 视 立法 正义 与 否 ， 强调“ 城 
邦 以 正义 为 原则 。 由 正义 衍生 的 礼法 ， 可 和 赁 以 判断 (人间 的 ) 是 非 曲直 , 


正义 恰 正 是 树立 社会 秩序 的 基础 ” 
亚 里 士 多 德 看 重 并 强调 立法 对 于 政体 长 治 久 安 的 重要 性 。 他 说 ，“ 真 


想 解除 一 国 的 内 忧 ， 应 该 依靠 良好 的 立法 ， 不 能 依靠 偶尔 的 机 会 ”。 ©. 
亚 里 士 多 德 要 求 立法 家 应 慎重 注意 各 政体 所 以 保全 和 倾覆 的 种 种 原 


因 。 凡 有 志 于 这 种 ( 极端 民主 ) 形式 的 政体 而 为 之 立法 的 人 们 将 会 知道 自 
己 的 职责 不 仅 在 于 创业 ， 怎 样 维持 所 创立 的 政体 ， 使 其 不 致 衰亡 ， 才 是 真 
正 的 要 图 。.…… 他 们 应 该 根据 (研究 各 政体 所 以 保全 和 倾覆 原因 的 要 领 ) 
尽心 创制 一 个 足以 持久 的 基础 ; 应 该 对 于 一 切 破 坏 因 素 及 早 进行 预防 ; 必 
须 为 他 们 的 城邦 制定 整 部 习惯 〈 不 成 文法 ) 或 成 文法 律 ， 垂 之 后 世 ， 在 法 
典 中 ， 必 须 特别 重视 一 切 为 之 保全 的 方法 ; 立法 家 们 必须 确信 : 只 想 包 挠 
并 尽 可 能 地 加 强 有 利于 自己 一 方面 的 势力 ， 并 非 良好 的 政策 ， 几 能 维护 其 


所 创 政体 于 久远 的 ， 才 可 说 是 良好 的 政策 。 © 


(=) 立法 应 当 反 映 中 产 阶 级 的 利益 


亚 里 士 多 德 提醒 立法 者 应 经 常 注意 到 ， 在 他 所 创制 的 任何 政体 中 ， 应 
使 中 产 阶级 能 够 参与 其 中 。 如 果 他 所 订 的 是 寞 头 体系 ， 他 应 将 中 产 阶级 的 
利益 纳入 他 的 法 制 中 ; 如 果 是 平民 体系 ， 他 也 应 该 在 他 的 民主 法 制 中 顾及 
中 产 家 庭 。 倘 使 中 产 阶级 的 人 数 超过 其 他 两 个 部 分 ， 或 仅仅 超过 两 者 之 
一 ， 就 可 能 建立 一 个 持久 的 共和 政体 。 人 .就 一 个 城邦 各 种 成 分 的 自然 本 
合 说 ， 唯 有 中 产 阶级 为 基础 才能 组 成 最 好 的 政体 。 中 产 阶级 比 任何 其 他 阶 
级 都 具有 稳定 性 。” 


( 四 ) 立法 应 当 符 合 国情 


政治 学 者 应 该 懂得 并 分 别 最 优良 的 理想 法 律 和 适合 于 每 一 类 政体 的 法 
律 ; 法 律 应 该 根据 政体 (宪法 ) 来 制定 ， 而 不 能 叫 政体 来 适应 法 律 。 法 律 
不 同 于 政体 ， 它 是 规章 ， 执 政 者 赁 它 来 掌握 他 们 的 权力 ， 并 借以 监察 和 处 
理 一 切 违法 失 律 的 人 们 。 Ous+seu3 ,“ 制 定 法 律 时 ， 立 法 家 应 注 


意 到 国境 的 大 小 和 境内 的 居民 这 两 个 要 素 ” 时。 他 们 "在 制定 法 律 的 时 
候 ， 对 于 某 些 条 例 自 可 各 尽 其 变 ， 以 适应 不 同 的 环境 。 一 个 城邦 如 接壤 于 


若干 邻 国 ， 为 之 立法 的 政治 家 就 得 熟 虑 国情 ， 而 使 其 人 民 预 作 相 应 的 操练 
并 安排 好 各 种 适当 的 措施 ， 以 分 别 应 付 每 一 邻 国 可 能 发 生 的 挑 赤 "@》， 
(五 ) 立法 要 考虑 对 公民 尤其 是 青少年 加 强 教 育 

亚 里 土 多 德 认为 ， 教 育 是 建立 良好 城邦 的 基础 ， 也 是 培养 公民 善 德 的 


ait, 在 亚 里 土 多 德 看 来 ,“ 人 类 的 欲望 比 他 的 财产 更 须 使 它 平均 ; 这 就 
必须 用 法 律 来 订立 有 效 的 教育 ， 人 和 欲 没有 止境 ， 除 了 教育 ， 别 无 节制 的 方 


+0, 尤其 是 ， 对 于 “少年 的 教育 为 立法 家 最 应 天 心 的 事业 ” 


为 “一 ， 邦 国 如 果 忽 视 教 育 ， 其 政 制 必 将 毁损 。.……. 政体 随 人 民 性 格 的 

高 下 而 有 异 ， 必 须 其 性 格 较 高 而 后 可 以 缔造 较 高 的 政治 制度 。 二 ， 人 要 运 
用 每 一 种 机 能 或 每 一 种 技术 ， 必 须 先行 训练 并 经 过 相当 的 复习 ， 使 各 个 为 
之 所 有 用。 那么 ， 他 们 在 作为 一 个 城邦 的 分 子 以 前 ， 也 必须 先行 训练 和 适应 
而 后 才能 从 事 公 Rman wO, 教育 的 目的 是 什么 ? 立法 家 “ 必 

须 保 证 他 的 公民 们 终于 个 个 都 要 成 为 善人 ， 并 应 该 熟悉 应 采取 怎样 的 措施 
(RE) 而 后 可 以 取得 这 样 的 成 绩 "@》 而 “一 个 立法 家 ， 对 于 既 赋 有 理 

智 又 赋 有 精神 的 那 一 种 人 民 ， 不 难 引 导 他 们 达成 善 业 ( 善 德 ) NW, 


(六 ) 关于 刑事 犯罪 和 婚姻 的 立法 


平常 的 刑事 犯罪 有 三 类 : 有 些 是 由 于 缺乏 衣食 而 犯罪 ， 有 些 是 由 于 寻 
次 作乐 以 自 解 烦恼 而 触犯 刑法 ， 有 些 是 为 了 解除 其 情欲 的 烦恼 而 入 于 法 
网 。 立 法 “对 于 这 三 类 罪行 ,可 有 什么 救治 的 方法 ? 对 于 第 一 类 ， 可 给 上 
相当 的 资财 和 职业 ; 对 于 第 二 类 ， 可 培养 其 克己 复 礼 的 品 性 。 至 于 第 三 
类 ..…….. 世 间 重 大 的 罪恶 往往 不 是 起 因 于 饥 塞 而 是 产生 于 放肆 .….…. 人 如 果 自 
足 于 已 ， 而 与 世 无 争 ， 就 让 他 送 志 于 哲学 的 清 思 吧 "@@》， 

关于 婚姻 立法 。“ 立 法 家 如 果 希 望 在 这 个 初创 的 理想 城邦 的 育 婴 院内 
看 到 大 群 最 为 健康 的 体格 ， 他 必须 预先 注意 到 婚姻 制度 。 关 于 婚姻 ， 他 应 
该 考虑 配偶 两 方 的 年 龄 和 他 们 的 品质 。 拟 定 婚姻 法 规 时 首先 想到 的 ， 应 当 
是 夫妇 各 自 的 和 共同 的 生命 分 期 ， 让 他 们 生育 年 龄 的 起 论 作 成 适当 的 配 
合 ， 务 使 双方 的 生理 机 能 在 这 个 时 期 足以 相 匹 ， 不 至 于 男人 精力 还 是 旺盛 
而 妇女 已 不 能 妊娠 ， 或 妇女 尚 能 怀孕 而 男人 已 经 衰老 。 © 


CE) 关于 军事 和 战争 的 立法 


战争 是 古 希 腊 城邦 之 间 经 常 发 生 的 事情 ， 频 发 的 战争 影响 到 城邦 的 和 
平 与 安宁 ， 秩序 与 财富 ， 人口 与 经 济 ， 甚 至 生死 存亡 ， 因 此 有 关 军 事 和 战 
争 的 立法 是 政治 家 和 立法 家 必须 首先 关心 的 问题 。 例 如 ， 在 大 多 数 城邦 
中 ， 大 部 分 法 律 的 确 不 过 是 些 芜 杂 的 条 例 ; 但 这 些 法 律 至 少 有 一 个 目标 ， 
那 就 是 霸业 。 比 如 在 拉 栖 第 蒙 ( 斯 巴 达 ) 和 克 里 特 ， 他 们 的 教育 制度 和 大 
部 分 的 法 律 就 是 依据 从 事 战争 这 一 目的 制定 的 。 .……. 在 马其顿 ， 曾 经 设置 
过 一 条 专 律 ， 凡 尚未 杀 过 一 个 敌人 的 男子 ， 腰 间 只 可 束 络 ( 不 得 佩带 ) 。 


Ousisene7ieng 的 观点 : 战争 必须 只 是 导致 和 平 的 手段 ; 勤 
劳 只 是 获得 闲暇 的 手段 。 册 9 基于 这 种 基本 观点 ， 亚 里 土 多 德 强调 :“ 立 法 


家 对 于 他 所 订立 的 军事 法 制 ， 务必 以 求 取 闲 暇 与 和 平 为 战争 的 终极 目 


的 。 "政治 家 在 拟订 一 邦 的 法 制 时 ， 必须 顾及 “城邦 的 公民 们 当然 要 有 


任 劳 的 作战 的 能 力 ， 但 他 们 必须 更 擅 于 闲暇 与 和 平 的 生活 ”9。 然而 ， 那 
些 “ 专 意 训练 其 元 人 以 求 克 敢 制胜 、 役 属 邻 国 的 立法 家 ， 为 什么 不 值得 钦 


佩 ， 这样 的 城邦 为 什么 不 能 认为 是 幸福 的 .…... 显 然 ， 任 何 公民 ， 他 既然 受 
到 以 暴力 侵 凌 他 国 的 教导 ， 那么 ， 他 如 有 机 会 ， 亦 未 尝 不 可 以 其 暴力 侵 凌 


本 邦 的 政权 "人 
( 八 ) 立法 家 应 当 注意 法 律 的 修改 

亚 里 士 多 德 主张 法 律 要 有 稳定 性 ，“ 立 法 者 最 好 是 在 创制 法 律 的 起 初 
就 给 本 邦 构成 良好 的 体系 ”, 但 同时 “法 律 也 允许 人 们 根据 积累 的 经 验 ， 修 


订 或 补充 现行 各 种 规章 ， 以 求 日 至 完 各 "@》 人 们 “如 果 一 定 以 守旧 安 常 
为 贵 ， 这 就 未 免 荒唐 了 。.…… 但 明白 了 法 律 必须 在 某 些 境况 、 在 某 些 时 候 


加 以 变革 的 道理 ， 我 们 仍旧 要 注意 到 另 一 论点 : 变革 实在 是 一 件 应 当 慎 重 
考虑 的 大 事 。 人 们 倘 使 习惯 于 轻率 的 变革 ， 这 不 是 社会 的 幸福 ， 要 是 变革 


所 得 的 利益 不 大 ， 则 法 律 和 政府 方面 所 包含 的 一 些 缺 点 还 是 让 它 沿 获 的 
好 ; 一 经 更 张 ， 法 律 和 政府 的 威信 总 是 要 一 度 降 落 ， 这样， 变革 所 得 的 一 
些 利益 也 许 不 足以 抵偿 更 张 所 受 的 损失 。.…… 变 革 一 项 法 律 大 不 同 于 变革 
一 门 技艺 。 法 律 所 以 能 见 成 效 ， 全 靠 民 众 的 服从 ， 而 遵守 法 律 的 习性 须 经 
长 期 的 培养 ， 如 果 轻 易 地 对 这 种 或 那 种 法 制 常常 作 这 样 或 那样 的 废 改 ， 民 
众 守法 的 习性 必然 消 威 ， 而 法 律 的 威信 也 就 跟着 削弱 了 ”;“ 即 使 我 们 已 经 
承认 法 律 应 该 实行 变革 ， 仍 须 研 究 这 种 变革 是 否 在 全 部 法 律 和 政 制 上 要 全 
面 进行 或 应 该 局 部 进行 "@》 

Z., mises 


孟 德 斯 鸠 基于 “法 的 精神 ”, 对 不 同 政体 下 的 立法 和 法 律 作 了 深入 浅 出 
的 分 析 ， 前 述 了 自己 的 立法 思想 。 备 德 斯 鸠 所 谓 "法 的 精神 ”， 是 指 一 个 国 
家 的 政治 法 律 制度 与 影响 、 制 约 它 的 各 种 因素 之 间 的 相互 关系 ， 这 种 相互 
天 系 体 现 为 一 种 规律 性 。 立 法 者 掌握 了 法 的 精神 中 体现 的 原则 ， 就 能 够 制 
定 出 符合 人 类 理性 的 政治 法 律 制度 ， 建 立 起 理想 的 社会 。 人 民 掌 握 了 法 的 
精神 ， 就 能 遵 纪 守法 ， 使 理想 的 社会 制度 长 治 久 安 。 备 德 斯 鸠 认为 ， 一 般 
地 说 ， 法 律 ， 在 它 支配 着 地 球 上 所 有 人 民 的 场合 ， 就 是 人 类 的 理性 ; 每 个 
国家 的 政治 法 规 和 民事 法 规 应 该 只 是 把 这 种 人 类 理性 适用 于 个 别 的 情况 。 
为 哪 一 国人 民 制 定 的 法 律 ， 就 应 该 恰好 适合 于 该 国人 民 ; 法 律 应 该 同 已 建 


立 或 将 建立 的 政体 的 性 质 和 原则 相 协调 ; 法 律 应 该 与 国家 的 自然 状态 相 联 
A; 与 塞 、 热 、 温 的 气候 相 联系 ; 与 土地 的 质量 、 形 势 与 面积 相 联系 ; 5 
农 、 狂 、 牧 各 种 人 民 的 生活 方式 相 联 系 。 法 律 应 该 与 政 制 所 能 容忍 的 自由 
程度 相 联系 ; SERRA ME ME AD RA RUA, IRRE 
m Onenney “法 的 精神 .，， 萄 涵 于 所 有 的 法 律 所 涉及 的 各 种 事物 
之 间 的 可 能 存在 的 各 种 关系 之 中 ， 因 此 我 应 该 尽量 遵循 这 诸多 关系 和 事物 
的 内 在 秩序 ， 而 将 法 律 的 自然 秩序 置 于 其 次 。 最 后 ， 法 律 和 法 律 之 间 也 有 
关系 ， 法 律 和 它们 的 渊源 ， 和 立法 者 的 目的 ， 以 及 和 作为 建立 法 律 的 基础 
的 事物 的 秩序 也 有 关系 。 应 该 从 所 有 这 些 观点 去 考察 法 律 。 这 些 关 系 综合 
起 来 就 鬼 成 所 谓 法 的 精神 。”@》 

孟 德 斯 灼 的 《 论 法 的 精神 》 大 致 包含 了 这 样 一 些 立法 思想 : 

(1) 立法 应 当 与 政体 的 原则 相 适 应 ， 体 现 并 遵循 分 权 制衡 的 原则 。 
孟 德 斯 雹 强调 指出 ， 在 共和 政体 中 ， 只 有 人 民 才 能 制定 法 律 @@ ; 而 在 下 
族 政体 中 ， 则 是 一 部 分 掌握 最 高 权力 的 人 制定 并 实施 法 律 。 但 无 论 如 何 ， 
立法 者 为 了 整个 社会 制定 的 法 律 也 应 该 与 各 种 政体 的 原则 相 适 应 。 这 种 法 
律 的 关系 和 政体 的 原则 加 强 了 政府 的 原动力 ; 而 且 政体 的 原则 也 因此 获得 
了 新 的 力量 。 法 律 必须 同业 已 建立 或 将 要 建立 的 政体 的 性 质 及 原则 相 吻 
合 ; 无 论 这 些 法 律 是 为 其 构成 政体 而 制定 的 政治 法 ， 还 是 为 了 维护 其 政体 
而 制定 的 民事 法 。 

孟 德 斯 坞 认为 ， 从 对 事物 的 支配 来 看 ， 要 防止 滥用 权力 ， 就 必须 以 权 
力 制约 权力 。 立 法 应 当 不 强迫 任何 人 去 做 法 律 所 不 强迫 他 做 的 事 ， 也 不 阻 
止 任何 人 去 做 法 律 所 许可 他 做 的 事 。 每 个 国家 都 有 立法 权 、 行 政权 和 司法 
权 三 种 权力 。 根 据 第 一 种 权力 ， 国 王 或 执政 官制 定 临 时 的 或 长 久 的 法 律 ， 
并 且 修改 或 废止 原来 制定 的 法 律 。 根 据 第 二 种 权力 ， 作 出 讲 和 或 宣战 的 决 
定 ， 派 遗 或 接纳 使 节  APARRS AM, RBS , BA 
犯罪 或 仲裁 民事 争端 。 三 种 权力 应 当 分 工 制约 。 如 果 司法 权 和 行政 权 集中 
在 同一 个 人 之 手 或 同一 机 构 之 中 ， 就 不 会 有 自由 存在 。 因 为 人 们 会 害怕 这 
个 国王 或 议会 制定 暴虐 的 法 律 并 强制 执行 这 些 法 律 。 如 果 司法 权 不 与 立法 
权 和 行政 权 分 立 ， 自 由 同样 也 就 不 复 存在 了 。 如 果 司 法 权 与 立法 权 合并 ， 
公民 的 生命 和 自由 则 将 任 人 宰割 ， 因 为 法 官 就 有 压制 别人 的 权力 。 如 果 由 
一 个 人 或 由 显要 人 物 、 贵 族 和 平民 组 成 的 同样 的 机 构 同 时 行使 立法 权 、 司 
法 权 和 行政 权 ， 则 后 果 不 堪 设想 。 因 为 要 是 同一 个 机 构 ， 既 是 法 律 的 执行 
者 ， 又 拥有 立法 的 一 切 权力 ， 那 么 ， 它 就 既 可 以 用 其 一 般 的 意 原来 破坏 国 
家 ， 又 可 以 用 它 的 特殊 意愿 去 摧残 每 个 公民 。 


(2) 在 自由 的 国家 里 ， 应 该 使 人 民 集 体 拥有 立法 权 。 但 人 民 集 体 行 
使 立法 权 在 大 国 里 是 行 不 通 的 ， 即 使 在 小 国 也 不 便 实行 。 人 民 必 须 由 他 们 
的 代表 来 做 他 们 自己 不 能 做 的 事情 。 人 们 对 自己 所 在 城市 的 需求 比 对 其 他 
城市 的 需求 了 解 得 更 清楚 ， 对 左 邻 右 舍 的 才能 ， 评 价 起 来 比 对 其 他 同胞 的 
评价 更 符合 实际 。 因 此 ， 立 法 机 构 的 成 员 一 般 不 应 该 在 全 国 范围 内 选举 ， 
而 是 在 每 一 个 主要 地 域 ， 由 当地 居民 推举 出 一 位 代表 。 代 表 的 最 大 长 处 是 
有 参政 议政 的 能 力 。 而 民众 则 很 不 适宜 于 商议 国家 大 事 。 立 法 机 构 应 当 定 
期 集会 ， 如 果 立 法 机 构 在 相当 长 的 时 间 里 不 召开 会 议 ， 自 由 也 就 不 再 存在 
了 。 因 为 这 时 候 ， 就 会 有 下 列 两 种 情况 中 的 一 种 出 现 ， 一 是 不 再 有 立法 机 
构 的 决议 ， 使 国家 陷于 无 政府 状态 ; 二 是 由 行政 机 构 作 出 决议 ， 行 政权 就 
会 变 成 专制 统治 。 立 法 机 构 总 是 开会 也 无 必要 。 这 不 仅 给 代表 们 造成 不 
便 ， 而 且 会 过 多 地 占用 行政 官员 的 时 间 和 精力 ， 这 些 行政 官员 则 不 思 政 务 
只 考虑 如 何 保住 自己 的 特权 以 及 施政 的 权利 。 行 政 机 构 只 能 通过 行使 反对 
权 参 与 立法 ， 而 不 能 参与 立法 问题 的 辩论 。 它 甚至 不 需要 提案 ， 因 为 它 既 
然 总 是 可 以 不 批准 决议 ， 它 就 能 够 否决 它 所 不 希望 人 们 提出 的 议案 。 

称职 的 立法 者 应 该 不 偏 不 倚 。 法 律 总 是 要 遇 到 立法 者 的 感情 和 偏见 
的 。 有 时 法 律 过 关 了 “， 只 是 染 上 了 立法 者 感情 和 偏见 的 色彩 ; 有 时 法 律 过 
不 了 关 就 停留 在 那里 ， 与 立法 者 的 感情 、 偏 见 交 织 在 一 起 。 立 法 者 并 不 总 
是 推崇 罚金 方式 ， 也 不 总 是 赞成 使 用 肉 刑 。 立 法 者 的 精神 应 该 是 适中 稳重 
的 精神 。 难 道 说 最 残酷 的 法 就 是 最 好 的 法 律 吗 ? 如 果 刑 法 的 每 一 种 惩处 办 
法 都 是 依据 犯罪 的 具体 性 质 来 确定 的 话 ， 这 便 是 自由 的 胜利 。 不 偏 不 倚 的 
刑事 立法 不 应 当 规定 言谈 构成 犯罪 行为 ， 因 为 它 仅仅 停留 在 思想 上 ， 在 大 
多 数 情况 下 ， 它 本 身 并 没有 什么 意思 。 无 论 什 么 地 方 制定 有 处 神思 想 的 法 
律 ， 这 里 就 不 但 再 没有 自由 ， 就 连 自由 的 影子 也 不 会 看 见 。 

立法 应 当主 要 规定 那些 最 重要 的 东西 。 如 果 法 律 使 人 们 把 无 足 轻重 的 
东西 认 做 是 必要 的 东西 ， 那 么 这 个 法 律 就 犯 了 一 个 大 错误 ， 它 会 使 人 们 把 
很 必要 的 东西 也 都 认 做 是 无 足 轻 重 的 东西 。 而 且 ， 一 个 特殊 的 社会 不 能 给 
另 一 个 社会 制定 法 律 。 罗 马 的 民法 就 不 比 所 有 其 他 国家 的 民法 更 适用 。 就 
连 罗马 人 自己 在 审判 他 们 的 国王 时 也 没有 使 用 他 们 的 民法 。 人 ix 此 法律 
看 上 去 好 像 自 相 矛盾 ， 其 实 不 然 。 允 许 罗 马 人 出 借 自己 的 妻子 给 他 人 的 法 
律 明显 是 拉 栖 第 蒙 〈 斯 巴 达 ) 时 代 的 制度 。 建立 这 种 制度 的 目的 是 为 了 给 
共和 国 繁衍 良种 ”的 后 代 ; 而 另 一 条 法 律 的 宗旨 是 为 了 维护 良好 的 风俗 ， 
前 者 是 政治 法 ， 而 后 者 是 民法 。 

(3) 在 民主 政治 之 下 ， 教 育 的 法 律 是 最 先 接受 的 法 律 ， 要 优先 制定 
教育 的 法 律 ; 立法 要 培养 热爱 民主 政治 、 热 爱 平等 、 热 爱 俭 朴 的 精神 。 


为 教育 的 法 律 是 使 我 们 成 为 公民 的 准备 ， 所 以 ， 每 一 个 单独 的 家 庭 都 应 该 
接受 大 家 庭 的 计划 支配 ， 这 个 大 家 庭 中 也 包括 所 有 的 个 人 家 庭 。 如 果 全 体 
人 民 拥 有 某 个 原则 的 话 ， 那 么 作为 全 体 人 民 的 构成 部 分 而 组 合 的 家 庭 也 拥 
有 这 个 原则 。 因 此 ， 教 育 的 法 律 在 各 种 政体 中 也 有 所 区 别 。 在 君主 国 里 ， 
教育 的 法 律 应 该 是 荣誉 ; 在 共和 国 里 ， 则 应 该 是 品德 ; 在 专制 国 里 就 是 恐 
怖 了 。 © 

在 民主 政治 下 ， 立 法 怎样 激励 对 平等 和 俭朴 的 热爱 ? 孟 德 斯 鸠 认为 ， 
当 一 个 社会 将 平等 和 俭朴 制定 于 法 律 之 中 的 时 候 ， 其 本 身 就 极 大 地 激发 起 


人 们 对 平等 和 俭朴 的 热爱 。 Ocxnae , 为 了 让 人 们 热爱 平等 与 俭 
朴 ， 就 应 该 将 其 规定 于 法 律 之 中 。 这 是 一 条 干 真 万 确 的 准则 。 法 律 应 
该 建立 平等 。 如 果 要 保持 平等 的 话 ， 对 于 妇女 的 嫁妆 ， 对 于 赠与 、 继 承 、 
BR, AZ, 包括 所 有 契约 的 方式 都 应 制定 其 规章 。 因 为 如 果 人 允许 个 人 的 
财产 可 以 任意 转让 和 处 置 的 话 ， 那 么 个 人 的 意志 就 会 扰乱 基本 法 律 的 秩 
序 。 法 律 还 要 培养 俭朴 精神 。 

法 律 应 该 禁止 贵族 经 商 。 人 @ 罗 为 这 种 信 最 大 利益 于 一 身 的 商人 ,将 
垄断 所 有 领域 的 贸易 。 贸 易 是 一 种 平等 人 们 之 间 的 职业 。 然 而 在 专政 国家 
中 ， 最 大 的 不 幸 则 在 于 亲王 们 自己 经 商 。 法 律 应 该 运用 最 有 效 的 手段 ， 使 
贵族 公正 地 对 待人 人民。 如果 法 律 尚 未 建立 一 个 护 民 官职 的 话 ， 法 律 本 身 就 
应 该 充当 这 一 角色 。 法 律 应 该 随时 抑制 权势 的 骄横 ， 应 该 设立 一 个 临时 或 
永久 性 的 官职 ， 借 以 威慑 贵族 们 。 

(4) 立法 要 关注 刑罚 的 力量 ， 奖 惩 得 当 。 在 刑事 立法 中 ， 如 何 正 确 
理解 和 规定 刑 神 ， 是 孟 德 斯 鸠 所 谓 “ 法 的 精神 ”中 的 重要 部 分 。 他 认为 ， 在 
刑罚 轻微 的 国家 里 ， 公 民 精 神 所 受到 的 影响 ， 如 同 刑罚 严酷 的 国家 一 样 深 
刻 。 当 一 个 国家 产生 时 弊 时 会 发 生 什 么 情形 ? 暴 记 的 政府 想 立 即 加 以 消 
强 。 政 府 并 不 考虑 施行 既 有 法 律 ， 而 是 设立 新 的 酷刑 ， 以 便 立 即 制止 浆 
害 。 但 是 ， 当 国家 的 力量 被 用 尽 时 ， 人 们 的 思想 也 适应 了 严刑 峻 法 ， 就 如 
同 对 宽 法 轻 刑 也 会 适应 一 样 ; 当 人 们 对 轻 刑 的 恐惧 感 碱 弱 时 ， 政 府 就 会 每 
每 遇 事 推出 严刑 。 全 在 某 些 国家 里 ,时 常 发 生 拦路 抢 动 ， 为 了 制止 这 种 
RE, MIERA TERRAM ; 这 使 抢 动 暂时 停止 。 然 而 不 久 ， 大 庭 广 
众 之 下 的 拦路 抢 动 又 和 从 前 一 样 了 。 而 如 今 ， 士 兵 开 小 差 是 极 常 见 的 事 ; 
人 们 通过 设立 死刑 来 阻止 逃亡 者 ， 然 而 逃亡 并 未 减少 。 其 理由 是 极其 自然 
的 : 一 个 士兵 习惯 于 每 时 每 刻 将 生命 置 之 度 外 ， 这 样 便 会 轻视 生命 的 冒 
险 ， 或 是 以 成 视 生命 危 险 自 得 。 而 作为 士兵 又 总 是 会 惧怕 羞辱 ， 因 此 ， 应 


该 给 予 他 一 种 会 使 他 终身 蒙受 耻辱 的 刑罚 。 Oaxns2nar , 实际 


上 却 是 减轻 了 。 

刑事 立法 治理 人 类 不 应 该 用 极端 的 方法 ， 使 用 统帅 民众 的 种 种 手段 应 
该 慎 而 又 慎 。 致 使 人 类 放纵 不 霸 的 所 有 原因 ， 都 是 因为 对 于 犯罪 行为 不 加 
惩治 ， 而 并 非 由 于 宽松 的 刑 神 所 致 。 如 果 在 一 个 国家 里 ， 刑 神 不 能 使 人 产 
生 廉 耻 之 心 ， 那 一 定 是 由 于 暴政 所 致 ， 因 为 暴政 对 于 恶棍 和 正直 的 人 施 以 
相同 的 刑罚 。 人 3 知 果 在 一 个 国家 中 ， 人 们 不 敢 轻 举 妄 为 是 出 于 对 酷刑 的 
惧怕 ， 这 主要 是 由 于 政府 的 暴 良 ， 这 种 暴 庚 体 现在 对 有 轻微 过 错 的 行为 施 
行 酷刑 。 经 常 有 立法 者 ， 试 图 纠正 某 一 个 弊端 时 ， 仅 仅 考虑 纠正 这 一 闲 端 
AS ; 他 的 目光 只 果 着 一 个 目标 ， 却 对 纷繁 的 弊 害 视而不见 。 当 弊端 一 旦 
被 纠正 ， 人 们 所 看 到 的 只 是 立法 者 的 严酷 ,而 国家 中 却 遗 留 下 某 种 由 于 这 
种 严酷 的 做 法 所 导致 的 疯 害 ; 进而 使 人 民 的 精神 世界 被 毒化 ， 适 应 其 专制 
主义 倾向 。 Ossarziareeoumars. 人 和 困 的 轻重 程度 的 相互 协调 
是 至 关 重 要 的 ， 因 为 防范 重度 犯罪 要 优 于 防范 轻 度 犯罪 ， 防 止 破坏 社会 秩 
序 的 犯罪 应 该 多 于 防止 对 社会 危害 较 少 的 犯罪 。 如 果 有 一 个 人 在 大 庭 广 众 
之 中 抢 动 ， 另 一 个 人 既 行 动 又 杀人 的 话 ， 被 处 以 同样 的 刑罚 ， 必定 是 一 个 
极其 错误 的 判决 。 为 了 公共 利益 的 安全 ， 刑罚 的 轻重 程度 的 区 别 是 必需 
的 。 刑 昼 的 赦免 条 文 在 政治 宽 和 的 国家 有 着 极 强 的 调节 作用 。 掌 握 赦免 权 
的 君主 如 果 谨 慎 使 用 这 种 权力 ， 会 产生 良好 的 效果 。 专 制 政体 的 原则 对 人 
不 宽容 ， 也 就 不 为 人 们 所 宽容 。 

(5) 立法 要 重视 法 律 和 和 气候 性 质 的 关系 。 盏 德 斯 鸠 认为 ， 不 同 的 气 
候 环境 条 件 产生 了 不 同人 种 、 性 格 、 生 理 、 文 化 、 生 活 习惯 ， 等 等 ， 立 法 
应 当 重 视 并 适应 这 种 环境 。 rst , 如 果 人 的 性 格 和 内 心 感情 真正 因 
不 同 的 气候 而 产生 极 大 差异 的 话 ， 那 么 法 律 就 应 当 与 这 些 感情 和 性 格 的 差 
异 有 联系 。 不 抵御 气候 缺陷 的 立法 者 就 不 是 好 的 立法 者 。 印 度 人 认为 静止 
和 虚无 是 万 物 的 基础 ， 也 是 万 物 的 归宿 。 因 此 他 们 认为 无 所 作为 便 是 最 理 
想 的 境界 ， 也 是 他 们 追求 的 目标 。 中 国 的 立法 者 是 比较 明智 的 ， 他 们 不 是 
从 人 类 将 来 可 能 享有 的 安宁 环境 去 考察 人 ， 而 是 从 适宜 于 履行 终生 义务 的 
行动 中 去 考察 人 ， 所 以 他 们 的 宗教 、 哲 学 和 法 律 都 是 符合 实际 的 。 © 

气候 不 同 ， 立 法 者 对 人 民 的 信任 程度 也 不 同 。 Os 人 Rx 奋 的 时 
人 息 ， 立 法 者 也 应 该 为 之 而 激动 ， 对 于 人 民有 可 能 怀疑 的 一 切 ， 法 律 都 应 怀 
疑 。 在 备 德 斯 鸠 看 来 ， 一 些 日 本 人 生性 很 残忍 ， 以 致 他 们 的 立法 者 和 官吏 
对 他 们 一 点 也 不 信任 。 立 法 者 和 官吏 摆 在 他 们 面前 的 只 有 审判 、 威 胁 和 惩 
罚 。 他 们 所 做 的 每 一 件 事 都 要 受到 警察 的 盘 究 。 法 律 规定 ， 一 人 犯罪 要 株 
连 全 家 或 整个 居民 区 。 按 照 这 些 法 律 ， 只 要 有 一 个 犯罪 就 不 会 有 别人 的 清 


白 无 率 ， 制 定 这 样 的 法 律 就 是 要 使 所 有 的 人 都 互相 不 相信 ， 每 一 个 人 都 注 
视 其 他 人 的 行动 ， 成 为 其 他 人 的 监督 者 、 证 人 和 审判 官 。 相 反 ， 印 度 人 则 
温和 和、 软弱， 并 有 怜 悦 心 ， 因 此 他 们 的 立法 者 对 他 们 非常 信任 。 立 法 者 制 
定 的 刑罚 很 少 而 且 不 严酷 ,甚至 也 不 严格 执行 。 宜 人 的 气候 带 来 了 坦诚 的 
风尚 ,产生 了 和 善 的 法 律 。 

(6) 立法 要 处 理 好 道德 、 宗 教 与 法 律 的 天 系 。 备 德 斯 鸠 认为 法 律 和 
道德 的 主要 区 别 在 于 ， 法 律 由 人 制定 ， 而 道德 则 是 人 们 心灵 上 的 一 种 感 
悟 。 道 德 取决 于 一 般 精 神 ， 法 律 与 特殊 制度 有 关 。 道 德 越 是 固定 就 越 接近 
于 法 律 。 法 律 是 由 立法 者 创立 的 特殊 和 严密 的 制度 ， 而 道德 和 礼仪 则 是 一 
个 民族 的 一 般 制度 。 因 此 ， 要 改变 这 些 风俗 和 礼仪 就 不 能 通过 法 律 去 改变 
它们 ， 和 否则 就 显得 过 分 专横 。 君 主要 想 在 他 的 国内 进行 巨大 变革 的 话 ， 就 
应 该 用 法 律 去 改革 那些 用 法 律 建立 起 来 的 东西 ， 用 礼仪 去 改变 那些 用 礼仪 
建立 起 来 的 东西 。 如 果 用 法 律 去 改变 应 该 用 礼仪 去 改变 的 东西 ， 那 将 是 相 
当 糟 糕 的 一 种 策略 。 所 有 不 必 施 行 的 惩罚 都 是 暴虐 的 。 法 律 不 是 一 种 纯粹 
的 权力 的 显示 。 在 性 质 上 无 足 轻重 的 东西 就 不 属于 法 律 的 管辖 范围 。 一 个 
民族 的 法 律 、 风 俗 和 礼仪 大 部 分 是 因 和 气候 环境 而 产生 的 ， 但 是 ， 一 个 民族 
的 风俗 和 礼仪 同 它 的 法 律 有 密切 的 关系 。 当 一 个 民族 具有 良好 的 道德 风尚 
时 ， 法 律 就 会 变 得 简单 。 

备 德 斯 鸠 特别 指出 ， 道 德 和 礼仪 不 是 用 法 律 建立 起 来 的 ， 也 就 是 说 ， 
立法 者 不 能 ， 也 不 愿 去 建立 它们 。 法 律 与 道德 的 区 别 在 于 ， 法 律 主要 是 支 
配 公民 的 行为 ， 而 道德 主要 是 支配 人 的 行为 。 在 一 个 国家 里 ， 有 时候 这 些 
东西 被 人 混淆 了 。 莱 喀 古 土 把 法 律 、 道 德 和 礼仪 放 在 同一 个 法 典 里 。 中 国 
的 立法 者 也 采取 了 同样 的 做 法 ， 因 为 他 们 的 道德 代表 着 他 们 的 法 律 ， 而 他 
们 的 礼仪 代表 着 他 们 的 道德 。 中 国 的 立法 者 的 主要 目标 是 使 他 们 的 人 民 过 
上 安居 乐 业 的 生活 。 他 们 要 人 与 人 之 间 互 相 尊 重 ， 要 每 个 人 时 刻 都 深切 感 
受到 对 他 人 承担 有 义务 ， 要 懂得 没有 一 个 公民 在 哪 一 方面 不 依赖 于 另 一 个 
公民 的 道理 ， 因 此 ， 他 们 制定 了 最 广泛 的 文明 规则 。 中 国 的 立法 者 把 宗 
教 、 法 律 、 道 德 、 礼 仪 都 混在 一 起 ， 这 一 切 都 是 行善 ， 是 美德 ， 是 礼教 。 
正 是 由 于 严格 遵循 这 些 礼教 ， 中 国 的 统治 者 取得 了 胜利 。 

那些 不 用 礼仪 而 用 酷刑 治国 的 君主 们 ， 就 是 想 借 酷刑 去 完成 在 他 们 的 
权力 范围 内 不 能 完成 的 事 ， 这 就 是 树立 道德 。 一 个 公民 ， 由 于 丧失 了 应 有 
的 道德 ， 违 犯 了 法 律 ， 酷刑 可 以 将 他 从 这 个 社会 里 清除 掉 。 但 是 ， 如 果 所 
有 的 人 都 失去 了 应 有 的 道德 风尚 ， 那 么 ， 酷 刑 又 怎么 能 把 这 些 道德 风尚 重 
新 建立 起 来 呢 ? 酷刑 能 够 有 效 制止 一 般 收 恶 的 一 些 后 果 ， 但 是 它 不 能 惩罚 
这 种 邪恶 本 身 。 因 此 ， 当 十 中 国政 体 的 原则 被 抛弃 、 道 德 风 尚 被 废除 时 ， 


国家 就 会 陷入 无 政府 状态 ， 急 剧 的 变革 就 会 出 现 。 古 中 国 把 宗教 、 法 律 、 
道德 、 礼 仪 结 合 为 一 体 。 古 中 国 的 立法 者 们 把 帝国 的 太平 作为 主要 目标 。 
在 他 们 看 来 ， 服 从 是 保持 太平 的 最 好 方法 。 基 于 这 种 思想 ， 他 们 认为 应 该 
激励 人 们 孝敬 父母 ， 并 且 集 中 一 切 力 量 使 人 们 这 样 做 。 他 们 制定 了 无 数 的 
仪式 和 礼节 ， 使 人 对 父母 的 生前 和 和 死 后 都 能 尽 孝 心 。 敬 奉 亡 亲 的 仪式 和 宗 
教 有 密切 的 关系 。 孝 敬 在 世 父母 的 礼节 则 与 法 律 、 道 德 、 礼 仪 的 关系 较为 
密切 。 不 过 ， 这些 只 是 同一 部 法 典 的 各 个 不 同 部 分 而 已 ， 这 部 法 典 涉及 的 
内 容 是 很 广泛 的 。 在 备 德 斯 鸠 看 来 ， 古 中 国 的 立法 者 有 两 个 目的 ， 一 是 要 
老百姓 听话 安 分 ， 二 是 要 他 们 勤劳 而 有 技巧 。 © 

天 于 立法 与 宗教 ， 备 德 斯 鸠 认为 ， 当 立法 者 没有 立法 ， 而 只 是 进行 规 
劝 时 ， 那 是 因为 他 知道 ， 如 果 把 他 的 劝说 变 成 法 律 条 文 ， 那 将 违背 法 律 的 
精神 。 人 类 制 定 法 律 是 为 了 同 精神 对 话 ， 因 此 应 该 是 训诫 而 不 是 劝说 ; 而 
宗教 是 为 了 同心 灵 对 话 ， 应 多 一 些 劝说 而 少 一 些 训诫 。 宗 教 设 定 了 规矩 ， 
其 目的 不 是 为 了 好 ， 而 是 为 了 最 好 ; 不 是 为 了 善 ， 而 是 为 了 至 善 。 所 以 恰 
当地 说 ， 这 些 规矩 是 劝说 而 不 是 法 律 。 人 各 果 这 些 劝导 之 说 变 成 了 法 
律 ， 那 就 一 定 要 制定 无 数 别 的 法 律 来 保证 这 一 法 律 得 到 遵守 。 本 来 喜 
爱 “ 至 善 尽 美 " 的 人 通过 劝说 方式 就 可 以 实现 自己 的 目的 ， 而 立法 者 却 非 要 
人 们 用 训诫 的 方法 去 实现 ， 他 这 样 做 不 仅 使 自己 疲惫 不 堪 ， 而 且 也 使 社会 
疲惫 不 堪 。 宗 教 和 法 律 的 主要 目的 是 让 人 们 成 为 遵 纪 守 法 的 公民 ， 因 此 其 
中 一 方 知 是 偏离 了 这 一 宗旨 ， 另 一 方 就 应 更 加 为 实现 这 一 目的 而 努力 。 也 
就 是 说 ， 宗 教 的 约束 力 越 少 ， 法 律 的 约束 力 就 应 更 多 。 Osea rns 
律 裁定 的 事物 ， 就 不 能 用 神 的 法 律 来 裁定 ， 反 之 亦 然 。 人 的 法 律 在 性 质 上 
完全 不 同 于 宗教 的 法 律 ， 这 是 一 个 重大 原则 。 它 们 的 区 别 在 于 : 第 一 ， 人 
的 法 律 的 性 质 受制 于 发 生 的 一 些 突 发 事件 ， 并 随 着 人 类 意志 的 变化 而 变 
化 ， 而 宗教 法 律 的 性 质 是 永远 不 变 的 ; 人 的 法 律 裁决 事物 是 为 了 “好 ”, 而 
宗教 法 律 的 宗旨 则 是 为 了 “最 好 ”。 第 二 ， 如 果 宗 教 法 律 的 性 质 同 人 的 法 律 
的 性 质 一 样 ， 那 么 宗教 法 律 也 将 等 于 零 。 第 三 ， 宗 教 的 主要 力量 来 自 人 们 
对 它 的 信仰 ， 而 人 的 法 律 的 力量 则 来 自 人 们 对 它 的 恐惧 ; 古老 的 东西 适合 


于 宗教 ， 而 人 的 法 律 则 是 以 其 新 鲜 为 优势 。 © 


C7) 制定 法 律 时 应 当 注意 作为 立法 技术 的 原则 性 要 求 。 Qazis 
十 分 重视 立法 的 技术 细节 ， 主 张 那 些 有 足够 的 天 赋 给 自己 的 民族 或 给 另 一 
个 民族 制定 法 律 的 人 ， 必须 对 这 些 法 律 的 形成 方式 给 以 一 定 的 关注 : 第 
一 ， 不 应 该 把 法 律 同 制定 法 律 的 目的 分 开 ， 不 应 该 把 法 律 与 制定 法 律 时 的 


情况 分 隔 开 来 。 ©- , 法 律 的 文体 应 该 是 质朴 的 ， 直 接 表 达 往 往 比 影 


射 表达 要 好 得 多 。 当 法 律 的 文体 变 得 十 分 夸张 时 ， 法 律 则 被 看 成 是 一 部 卖 
弄 炫 耀 的 作品 。 法 律 的 语言 在 所 有 人 身上 都 会 唤起 相同 的 观念 ， 这 是 最 基 
本 的 。 第 三 ， 当 用 法 律 作出 刑罚 时 ， 应 尽量 避免 使 用 金钱 来 处 神 。 因 为 有 
无 数 原因 会 改变 金钱 的 价值 。 货 币 价值 改变 后 ， 同 一 数额 金钱 已 不 再 是 同 
一 种 东西 了 。 第 四 ， 当 法 律 已 经 把 事物 的 观念 很 明确 地 加 以 定位 之 后 ， 就 
不 应 该 再 回 到 那些 含糊 不 清 的 表达 方式 上 来 。 当 一 项 法 律 不 需要 例外 、 限 
制 条 件 和 修饰 语句 时 ， 最 好 不 要 把 这 些 东 西 放 进 法 律 条 文中 去 ， 因 为 有 了 
这 样 的 细节 就 要 有 新 的 细节 。 第 五 ， 如 果 没 有 充足 的 理由 ， 不 要 修改 法 

律 。 当 人 们 为 一 项 法 律 说 明理 由 的 时 候 ， 这 种 理由 应 该 符合 法 律 的 尊严 。 

第 六 ， 法 律 推定 比 人 的 推定 要 好 一 些 。 法 兰 西 的 法 律 把 一 个 商人 在 破产 前 
十 天 之 内 的 一 切 活动 看 成 是 欺诈 行为 。 这 是 法 律 推定 。 当 法 官 作 出 推定 

时 ， 判 决 就 专横 ; 当 法 律 作出 推定 时 ， 法 律 就 给 了 法 官 一 条 确定 的 准则 。 

Qt , 制定 一 条 法 律 就 应 该 有 效果 ， 而 不 应 该 因为 有 特殊 协议 就 允许 
违背 法 律 的 原则 。 因 为 无 用 的 法 律 削弱 了 必要 的 法 律 ， 所 以 人 们 可 以 规避 
的 法 律 削弱 了 立法 。 第 八 ， 应 该 特别 注意 的 是 ， 法 律 应 如 何 构想 才能 使 法 
律 不 违背 事物 的 本 质 。 法 律 应 该 具有 一 定 的 坦率 性 。 法 律 本 身 应 该 是 最 为 


纯洁 无 瑕 的 ， 它 的 制定 应 该 是 为 了 第 恒 人 的 下 恶 。 人 第 九 ， 立 法 应 当 简 
每 适当 ， 法 律 的 文体 应 该 是 简明 的 。 居中 法 律 不 应 该 是 深 员 的 ， 因 为 它 是 
为 具有 一 般 理解 力 的 人 制定 。 它 不 应 该 是 一 种 逻辑 艺术 ， 而 应 该 像 是 一 位 
家 庭 父亲 的 简单 推理 。 当 一 个 人 拥有 绝对 权力 的 时 候 ， 他 首先 想到 的 是 如 
何 简化 法 律 。 在 这 种 国家 里 ， 他 更 为 关注 的 是 个 别人 的 某 些 不 便 ， 而 不 是 
公民 的 自由 ， 公 民 的 自由 被 默然 视 之 ， 人 专制 因 家 无 任何 法 律 可 言 ， 法 
官 自己 就 是 法 律 。 君 主 国有 其 法 律 ， 法 律 是 君主 的 眼 上 ， 君 主 通过 法 律 认 
清 那些 缺少 法 律 无 法 了 解 的 东西 ， 法 律 如 果 明 确 ， 法 官 便 遵循 法 律 ; 如 果 
法 律 模糊 不 清 ， 法 官 也 会 究 其 精神 实质 。 在 共和 国 里 ， 政 治 体制 的 性 质 要 
求法 官 以 法 律 的 条 文 为 依据 ; 否则 在 涉及 公民 的 财产 、 荣 誉 或 性 命 的 案件 
中 ， 势 必 会 作出 有 悖 公民 利益 的 诠释 。 

在 《时 间 与 地 点 对 立法 问题 的 影响 》 一 文中 ， 边 沁 对 孟 德 斯 坞 运用 历 
史 方 法 研究 立法 理论 曾经 作出 这 样 的 评价 :“ 在 孟 德 斯 鸠 以 前 ， 一 个 人 如 
果 要 为 一 个 遥远 的 国家 制定 法 律 ， 他 可 以 把 此 事 很 快 做 完 。.….. 在 孟 德 斯 
鸠 以 后 ,一 个 立法 者 所 要 求 阅读 的 文献 数量 ， 就 大 大 地 增加 了 。 他 会 
说 : 让 那个 民族 到 我 这 里 来 ， 或 者 让 我 到 他 们 那里 去 ; 把 他 们 的 生活 与 谈 
话 的 全 部 方式 告诉 我 ; 请 描述 那个 国家 的 地 理 状况 ; 让 我 尽量 仔细 地 了 解 
一 下 他 们 的 现行 法 律 、 风 俗 习惯 与 宗教 。“"@ 


=, wid 

边 沁 在 他 的 《政府 片 论 )》 、《 道 德 与 立法 原理 导论 》 等 著作 中 ， 系 统 
提出 了 他 的 功利 主义 立法 理论 。 人 jy 立 法 理论 的 贡献 是 边 沁 以 其 毕生 精 
力 所 追 求 的 ， 改 革 法 律 则 是 他 一 切 工作 的 目标 之 一 。 为 了 研究 立法 理论 ， 
他 还 研究 了 政治 学 与 伦理 学 的 许多 其 他 分 支 学 科 。 边 泌 没 有 完成 立法 咎 
学 ， 甚 至 还 没有 发 现 立法 哲学 。 立 法 理论 是 18 世 纪 流 行 的 学 术 研究 之 一 。 
当时 ， 前 两 个 世纪 让 许多 国家 陷入 混乱 的 宗教 战争 已 经 平息 ， 人 们 有 闲暇 
来 考虑 世俗 的 改革 计划 。 旧 的 法 律 大 量 地 累积 起 来 ， 然 而 还 没有 进行 过 修 
订 。 早 在 边 沁 开 始 写作 以 前 ， 在 欧洲 大 陆 上 就 有 人 积极 地 探讨 立法 理论 
7, ÖR ENZA SEEMNETE, MARKT ERANS 
某 毕 立 法 思想 ， 但 边 沁 最 重要 的 原则 和 他 的 立法 方法 ， 大 部 分 获 益 于 贝 卡 
里 亚 。 贝 卡 里 亚 只 限于 讨论 刑法 ， 而 边 沁 的 改革 计划 却 包括 了 法 律 的 全 部 
领域 

边 沁 在 立法 理论 方面 的 工作 ， 主 要 是 推动 两 大 改革 : 改革 法 律 的 本 质 
和 改革 法 律 的 形式 。 在 法 律 的 本 质 方面 ， 他 力图 运用 自己 检验 各 种 制度 的 
一 般 标准 来 加 以 矫正 ， 这 标准 就 是 : 为 最 大 多 数 人 创造 最 大 幸福 的 能 力 。 
在 法 律 的 形式 方面 ,他 所 期 望 的 改革 是 坚持 编制 法 典 ， 人 3 

根据 边 沁 的 说 法 ， 对 现存 制度 的 检验 标准 和 新 制度 的 规范 ， 就 是 功利 
原则 或 最 大 幸福 。 在 他 看 来 ， 这 是 伦理 的 同时 也 是 立法 的 指导 原理 。 但 边 
沁 认 为 立法 者 应 当 追 求 最 大 多 数 人 的 最 大 幸福 这 一 命题 太 过 于 模糊 了 ， 还 
必须 有 计算 幸福 与 痛苦 的 一 些 方法 。 边 沁 说 :“ 我 记得 非常 清楚 ， 最 初 我 
是 从 贝 卡 里 亚 论 犯罪 与 惩罚 那 篇 小 论文 中 得 到 这 一 原理 计算 快乐 与 幸福 
的 原理 ) 的 第 一 个 提示 的 。 由 于 这 一 原理 ， 数 学 计算 的 精确 性 、 清 晰 性 和 
肯定 性 才 第 一 次 被 引入 道德 领域 。 这 一 领域 ， 就 其 自身 性 质 来 说 ， 一 旦 弄 
清楚 之 后 ， 它 和 物理 学 ( 包括 着 它 的 最 高 级 部 分 : 数学 ) 同样 无 可 争辩 地 
可 以 具有 这 些 性 质 。* 人 这 种 计算 法 必须 有 材料 ， 边 沁 提 供 的 材料 就 是 把 
快乐 与 痛苦 以 及 影响 感受 程度 的 原因 用 表格 形式 表达 出 来 的 材料 。 为 了 达 
到 他 的 计算 意图 ， 边 沁 只 谈 量 ， 以 便 有 别 于 快乐 与 痛苦 的 性 质 。 他 避免 了 
绝 大 多 数 功利 主义 者 所 陷入 的 自 相 矛盾 ， 即 认为 一 种 快乐 高 于 另 一 种 忆 
乐 。 所 谓 较 高 级 的 快乐 往往 具有 一 定 的 量 的 优越 。 这 种 快乐 对 身心 无 害 ， 
不 会 产生 后 悔 ， 也 不 会 使 我 们 部 视 或 仇视 邻 人 。 

边 沁 的 第 二 个 目标 ,是 在 不 违反 安全 原则 下 扩大 平等 ，@@ 边 沁 并 不 
认为 人 们 彼此 之 间 实际 上 是 完全 平等 的 。 既 然 人 们 所 能 达到 的 幸福 在 程度 
上 有 所 不 同 ， 则 一 个 立法 者 如 果 特 别 关心 感受 性 强 的 人 ， 就 会 比 一 个 严格 


的 无 偏 无 集 的 立法 者 更 多 地 增进 一 般 的 福利 。 人 们 可 以 怀疑 ， 平 等 的 法 律 
是 否 在 所 有 的 时 间 和 地 点 都 会 一 直 是 最 好 的 法 律 。 边 泌 所 注意 的 是 公民 人 
数 众多 的 大 国 。 梅 因 说 : “假定 有 一 个 人 数 众 多 而 比较 单纯 的 社会 ， 假 定 
其 主权 者 的 命令 采取 立法 的 形式 ， 假 定 这 种 立法 机 关 具 有 巨大 潜在 的 或 实 
际 的 力量 ; 那么 总 的 说 来 ， 指 导 这 种 立法 的 唯一 可 能 想象 的 原则 ， 就 是 最 
大 多 数 人 的 最 大 幸福 。, 旧 东边 沁 把 平等 作为 立法 的 指导 原则 ， 他 所 要 求 的 
不 是 条 件 平等 ， 而 是 机 会 平等 ， 即 他 所 看 到 的 美国 实现 的 那 种 平等 

边 沁 的 理论 逻辑 是 这 样 的 : 功利 原则 的 价值 不 在 于 创造 方面 ， 而 在 于 
批判 方面 。 它 的 价值 在 于 作为 一 种 检验 标准 ， 而 不 在 于 作为 一 种 胚芽 。 它 
的 真正 潜力 是 把 不 公道 的 地 方 和 许多 繁 文 红 节 揭露 出 来 ， 并 删 去 许多 宛 长 
的 词句 。 对 于 这 种 目的 ， 功 利 原则 是 特别 有 效 的 。 法 律 是 不 是 真 的 有 所 偏 
祖 ， 而 不 只 是 表面 上 有 所 偏 祖 呢 ? 它 是 不 是 扩大 某 一 阶级 公民 的 利益 而 不 
顾及 任何 公共 的 福利 呢 ? 如 果 是 这 样 的 话 ， 它 就 经 不 起 这 种 标准 的 检验 。 
这 种 标准 要 求 立法 者 谋求 最 大 多 数 人 的 幸福 ， 而 且 应 当 一 视 同仁 地 为 每 一 
个 人 谋求 福利 。 这 种 功利 标准 的 检验 将 法 律 体系 中 大 量 不 公平 和 大 量 荒 请 
的 东西 一 扫 而 空 ， 其 原因 就 是 这 种 检验 意味 着 承认 每 个 公民 的 权利 ， 并 且 
承认 立法 中 确实 的 实际 目标 。 

立法 者 应 该 以 最 大 多 数 人 的 最 大 幸福 为 目的 ， 但 如 果 他 不 知道 最 大 多 
数 人 的 幸福 究竟 包括 一 些 什么 ， 他 就 寸步 难 行 。 人 9 要 获得 这 种 知识 ， 他 
必须 对 人 性 作 普遍 深入 的 研究 ， 尤其 要 对 自己 民族 的 性 格 有 充分 的 认识 。 
然而 某 一 具体 民族 的 性 格 却 往往 是 一 种 历史 的 产物 ， 他 们 喜欢 和 不 喜欢 什 
么 ， 无 法 通过 抽象 推理 的 过 程 推测 出 来 。 这 种 民族 性 格 的 差异 ， 对 一 个 立 
法 者 来 说 是 十 分 重要 的 。 如 果 他 所 订立 的 法 律 只 是 在 抽象 的 意义 上 增进 幸 
福 ， 那 么 他 就 会 使 自己 的 民族 在 实际 生活 中 变 得 非常 不 幸 。 

立法 者 必须 从 他 所 在 国 的 环境 中 获得 其 实际 的 法 典 的 主要 内 容 ， 一 个 
理论 家 也 必须 从 他 那个 时 代 流 行 的 政治 与 道德 的 看 法 中 获得 其 思想 的 主要 
内 容 。 企 图 用 某 种 在 任何 时 代 任何 地 方 都 永 不 改变 的 、 不 证 自明 的 抽象 扒 
理 原则 来 制定 一 部 法 典 ， 那 是 完全 行 不 通 的 。 边 沁 思 想 中 的 幸福 ， 实 际 上 
是 一 个 生 在 18 世 纪 的 中 等 阶层 英国 人 所 认识 到 的 幸福 ， 而 并 不 完全 是 现在 
大 多 数 人 所 希望 的 幸福 。 由 于 边 泌 关于 幸福 的 观念 并 不 是 每 人 所 具有 的 观 
念 ， 所 以 根据 这 种 观念 所 提出 的 法 律 ， 便 不 能 应 用 于 每 一 个 社会 IER 
项 原理 以 及 它 的 演绎 而 大 规模 立法 也 必然 是 无 法 实现 ， 或 者 是 准 害 多 端 
的 。 既 切合 实际 而 又 受 人 欢迎 的 立法 ， 是 一 个 根据 科学 精神 的 、 不 断 修改 
的 过 程 。 边 沁 关 于 这 一 问题 的 误解 并 不 妨碍 他 获得 伟大 的 成 就 ， 然 而 这 却 


使 他 白白 浪费 了 大 量 精力 。 

边 沁 关 于 改进 法 律 的 建议 并 不 限于 其 本 质 。 法 律 的 形式 对 于 边 沁 来 说 
也 并 非 次 要 。 边 沁 认 为 法 律 未 能 以 法 典 的 形式 表现 出 来 时 ， 就 是 不 完整 
的 。 边 泥 不 喜欢 判例 法 。 他 断言 ， 法官 制定 法 律 是 故意 自 夺 立法 权 ， 自 夺 
的 目的 是 满足 律师 们 的 贪 梦 与 野心 。 然而， 判例 法 无 疑 只 是 通过 专家 来 发 
展 法 律 的 一 种 形式 ， 这 是 每 一 个 进步 社会 都 有 的 。 在 他 的 著作 和 通信 中 , 
提 得 最 多 的 要 求 就 是 编纂 法 典 。 按 照 边 沁 的 法 典 定 义 编制 成 法 典 ， 必 须 满 
足以 下 四 个 条 件 。 第 一 ， 它 必须 是 完整 的 ， 必 须 提 出 十 分 充分 的 整套 法 
律 ， 以 致 无 需 用 注释 或 判例 的 形式 加 以 补充 。 第 二 ， 在 叙述 其 包含 的 法 则 
时 ， 必 须 使 每 一 句 话 都 达到 最 大 可 能 的 普遍 性 ， 必 须 可 以 用 最 少 的 法 则 说 
明 全 部 的 法 律 。 第 三 ， 这 些 法 则 必须 以 严格 的 逻辑 顺序 叙述 出 来 。 第 四 ， 
在 叙述 这 些 法 则 时 ， 必 须 使 用 严格 一 致 的 术语， 给 这 个 作品 中 可 能 提 到 的 
每 件 事物 以 唯一 的 具有 一 个 准确 界定 的 名 词 。 任 何 法 律 的 表达 方式 ， 如 果 
能 满足 这 些 要 求 ， 那 便 是 边 沁 所 认为 的 法 典 。 如 果 某 种 法 律 的 阐述 不 能 满 
足 这 些 要 求 中 的 一 个 条 件 或 多 个 条 件 ， 在 边 沁 的 定义 下 只 是 一 个 不 完整 的 
近似 的 法 典 而 已 。 现 存 的 法 典 ， 几 乎 没有 一 部 能 达到 边 沁 的 完整 标准 ; 同 
样 ， 历 史上 大 多 数 著名 的 法 典 ， 也 离 这 些 标准 相当 远 ， 以 致 根本 不 能 被 称 
为 法 典 。 © 

边 沁 认为 编纂 法 典 的 好 处 是 : 第 一 ， 有 助 于 法 律 研 究 ， 边 沁 相 信 法 律 
一 旦 制 成 法 典 之 后 ， 就 可 以 使 普通 人 能 像 律师 一 样 理解 法 律 。 任 何 头 脑 健 
全 的 人 都 可 以 理解 并 记 诵 法 律 的 条 文 。 第 二 ， 有 助 于 法 律 执行 ， 边 浓 相 信 
法 律 一 旦 制 成 法 典 之 后 ， 就 可 以 确定 、 迅 速 而 简便 地 执行 。 因 为 当 法 律 的 
运用 变 得 如 此 简单 时 ， 法 官 要 做 的 事情 就 很 少 了 ; 同时 由 于 每 一 个 人 都 能 
处 理 自己 的 诉讼 案件 ， 律 师 的 事情 就 会 比 法 官 更 少 。 因 此 ， 编 纂 法 典 可 以 
使 所 有 的 人 都 获得 法 律 的 知识 ， 并 且 使 每 个 人 所 受到 的 侵害 都 能 得 到 补 
救 。 Orez ， 编纂 法 暴 ， 可 以 使 一 个 社会 的 立法 发 展 至 于 完善 。 法 
典 编纂 得 好 ， 有 助 于 公众 认识 法 律 ， 有 助 于 法 官 和 诉讼 代理 人 运用 法 律 ， 
有 助 于 使 人 们 接近 普及 法 律 知识 和 直接 作出 法 律 决 定 。 © 

边 沁 认为 ， 编 熙 法 典 可 以 补救 一 般 立 法 的 缺陷 : 一 方面 将 真正 的 法 律 
从 大 量 含糊 的 或 过 时 的 东西 里 边 提 取出 来 ， 因 为 前 者 被 埋藏 在 后 者 之 中 ; 
另 一 方面 又 用 一 种 简明 、 清 晰 而 又 连贯 的 方式 来 叙述 这 些 真 正 的 法 律 。 这 
样 就 能 帮助 律师 立即 掌握 法 律 的 整体 ， 并 使 他 易于 引用 某 一 特别 条 款 。 编 
纂 法 典 并 不 需要 排斥 通过 注释 、 司 法 判决 或 立法 等 方式 来 发 展 法 律 。 一 部 
法 典 所 包含 的 东西 只 是 一 些 原则 性 的 叙述 ， 至 于 法 律 的 细节 ， 在 编纂 法 典 
以 后 还 是 要 由 以 前 原 有 的 那些 机 构 来 加 以 发 展 的 。 由 于 法 典 对 于 原则 的 叙 


述 甚 至 都 不 能 作为 最 后 的 形式 ， 所 以 立法 当局 的 按期 修改 几乎 是 必 不 可 少 
的 。 唯 有 打算 一 成 不 变 并 试图 以 迷信 的 态度 加 以 崇 奉 的 法 典 ， 才 会 真正 室 
息 法 律 的 发 展 。 一 部 为 人 正确 表达 的 并 受到 未 超过 其 自身 价值 评价 的 法 


典 ， 经 过 清除 其 过 时 的 内 容 以 后 ， 会 更 有 助 于 法 律 的 发 展 。 
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英国 学 者 马歇尔 指出 ，“ 在 ' 权 力 分 立 ' 这 一 看 似 简 单 的 短语 中 ， 却 包含 
一 系列 相互 重 芭 的 观念 〈 例 如 分配、 ' 区 分 、 隔绝 ' ) 。 这 些 观念 并 非 全 
部 同 义 ， 而 且 ， 有 些 观念 的 含义 还 互 不 协调 。 至 少 可 以 区 分 出 这 样 几 种 含 
义 : 1 . TKR. TBA SA EHS ZINK (differentiation) 。2 . 政 
府 一 部 门 成 员 与 他 部 门 成 员 的 职务 在 法 律 上 互 不 相 容 (legal 
incompatibility) ， 至 于 人 员 之 间 是 否 做 到 任职 分 立 ( physical 
separation) ， 则 在 所 不 问 。3. 政府 一 部 门 与 他 部 门 隔 绝 (isolation ) 24 
% (immunity ) 或 独立 (independence) ， 不 受 他 部 门 行为 或 干预 的 影 
响 。4 . 政府 一 部 门 受 他 部 门 行为 的 制约 或 平衡 ( checking or 
balancing ) 。5 . 政府 一 部 门 与 他 部 门 地 位 平等 (co-ordinate ) , 而且， 
互 不 承担 责任 。 论 及 权力 分 立时 ， 可 能 是 指 上 述 观 念 中 的 任 一 种 ， 或 任 几 
种 的 结合 。 在 考 文 (E . S . Corwin) 教授 为 合众国 宪法 所 撰写 的 官方 国会 
评论 中 ， 就 给 这 一 短语 下 过 定义 ， 其 中 包含 上 述 观念 中 的 大 部 分 。 考 文 认 
为 ，( 权力 分 立 ) 这 一 原理 可 总 结 为 如 下 几 个 要 点 : 1 . 存在 三 种 具有 内 在 
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第 二 十 三 章 
司法 制度 


司法 制度 或 司法 体制 是 国家 政治 体制 的 重要 组 成 部 分 ， 涉 及 一 个 国家 
的 政权 组 织 结构 和 治理 方式 。 在 词义 上 ，“ 司 法 体制 "有 狭义 和 广义 之 分 
狭义 的 理解 将 “司法 ”等 同 于 “审判 ”,“ 司 法 体制 ”仅仅 是 审判 机 关 的 组 织 体 
系 、 程 序 制度 、 权 责 关 系 及 其 相关 原则 和 方法 的 总 称 。 广 义 的 理解 包括 参 
与 司法 活动 的 各 个 国家 机 关 ， 如 公安 机 关 、 国 家 安全 机 关 、 检 察 机 关 、 审 
判 机 关 和 司法 行政 机 关 ，“ 司 法 体制 ”是 参与 司法 活动 的 各 国家 机 关 的 内 部 
和 外 部 的 组 织 体系 、 程 序 制度 、 权 责 关 系 及 其 相关 原则 和 方法 的 总 称 。 

般 说 来 ， 在 大 多 数 国 家 ， 对 “司法 体制 ” 作 狭 义 的 理解 ; 在 我 国 ， 对 “司法 体 
制 ” 作 广义 的 理解 。 

各 国 的 司法 体制 总 是 在 一 定 原理 或 学 说 的 指导 下 建立 和 发 展 起 来 的 。 

从 现代 西方 资本 主义 国家 来 看 ， 司 法 体制 的 构建 主要 基于 以 下 三 个 原理 : 
, 人 民主 权 。 法 国 启蒙 思想 家 提出 的 人 民主 权 学 说 对 司法 观念 的 

EMER ， (1) 司法 权 来 源 于 人 民 。 如 一 些 国家 的 宪法 明确 规 

定 :“ 司 法 权 来 自 人 民 ”( 《西班牙 完 法 》 第 117 条 第 1 款 ) 、“ 司 法 权 以 人 

民 的 名 义 行 使 ”( 《意大利 宪法 》 第 101 条 第 1 款 ) (2) 司法 的 使 命 是 通 

过 裁判 活动 保护 人 的 权利 和 自由 。 如 《德国 基本 法 》 第 1 条 第 1 款 规 

定 :“ 人 的 尊严 不 可 侵犯 。 尊 重 和 保护 人 的 尊严 是 所 有 国家 机 构 的 义 

” (3) 司法 权 是 一 种 有 限 权力 。 为 了 防止 司法 专横 和 腐败 ， 保 障 人 民 
主权 ， 必须 约束 和 监督 司法 权 的 行使 。 

第 二 ， 分 权 制 衡 。 即 司法 权 与 立法 权 、 行 政权 分 设 并 相互 制约 平衡 。 
tN , 如 果 司 法 权 不 与 立法 权 和 行政 权 分 立 ， 自 由 也 就 不 存在 
了 ; 如 果 司 法 权 与 立法 权 合 二 为 一 ， 则 将 对 公民 的 生命 和 自由 施行 专断 的 
权力 ， 因 为 法 官 就 是 立法 者 ; 如 果 司 法 权 同 行政 权 合 二 为 一 ， 法 官 便 将 握 
有 压迫 者 的 力量 。 三 权 分 立 学 说 是 现代 西方 国家 制 完 的 重要 依据 和 原则 ， 
也 是 司法 独立 原则 的 理论 基础 。 

第 三 ， 法 治政 府 。 西 方 的 法 治 思想 秘 始 于 亚 里 士 多 德 ， 集 大 成 者 为 19 
世纪 美国 学 者 戴 西 。 按 照 法 治学 说 ， 为 了 确保 政府 在 法 律 之 下 ， 国 家 权力 
依法 行使 ， 司法 机 关 应 承担 对 政府 行为 的 合法 性 进行 判断 之 责 ， 法 院 对 政 
府 行为 进行 司法 审查 。 在 有 些 国家 ( 如 美国 ) ， 法 院 还 可 以 对 立法 进行 司 


法 审查 。 

现代 司法 原则 ， 主 要 包括 以 下 几 方 面 内 容 : 

第 一 ， 在 司法 组 织 建 构 方 面 ， 奉 行 司 法 独立 原则 。 主 要 是 建立 旨 在 保 
障 司法 机 关 和 司法 人 员 独 立 的 机 制 ， 包 括 国家 向 司法 机 构 提 供 充 足 的 资 
源 、 法 官 选举 或 任命 制 、 法 官 高 薪 制 、 法 官 长 任期 制 或 终身 制 、 法 官 责任 
苍 免 制 等 。 但 是 ， 英 美 法 系 国家 和 大 陆 法 系 国家 的 司法 组 织 体系 不 尽 相 
同 。 喘 美 法 系 国 家 的 法 院 组 织 较为 繁复 ， 大陆 法 系 的 法 院 组 织 则 较为 明 
晰 。 

第 二 ， 在 司法 程序 建构 方面 ， 奉 行 公开 和 公正 原则 。 各 国 在 司法 程序 
的 设计 中 均 体 现 了 两 项 原则 : 程序 公开 和 程序 公正 。 程 序 公 开 包 括 动态 的 
审理 公开 和 静态 的 判决 公开 ; 程序 公正 则 通过 当事人 权利 对 等 、 直 接 言 
词 、 一 事 不 再 理 等 原则 和 上 诉 制度 、 陪 审 制度 等 加 以 体现 。 但 是 ， 英 美 法 
系 国家 与 大 陆 法 系 国家 采用 不 同 的 诉讼 模式 ， 导 致 具体 程序 设计 上 的 一 系 
列 差 别 。 美 美 法 系 国家 实行 当事人 主义 ( 对 抗 制 ) ， 采 行 陪 审 团 制 度 ， 重 
视 证 据 法 ; 大 陆 法 系 国家 实行 职权 主义 ( 审问 制 ) ， 采 行 参 审 制 或 混合 障 
审 制 ， 证 据 法 较为 简单 。 两 大 法 系 的 司法 程序 一 直 呈 相互 吸收 、 相 互 借鉴 
的 发 展 趋势 ， 但 最 近 一 些 年 来 ， 这 种 趋势 的 主流 是 大 陆 法 系 国家 在 司法 改 
革 中 更 多 地 吸收 英美 当事人 主义 的 一 些 因素 。 

第 三 ， 在 司法 运作 机 制 建构 方面 ， 奉 行 公正 与 效率 相 协 调 的 原则 。 一 
般 认为 ， 司 法 体制 的 建构 和 运作 必须 有 利于 实行 司法 公正 和 提高 司法 效 
率 。 司 法 公正 可 分 为 实体 公正 与 程序 公正 。 要 保障 司法 公正 ， 必 须 建立 保 
障 司法 机 关 和 司法 人 员 独 立 、 保 障 司 法 人 员 廉 洁 、 保 障 司法 良性 运作 的 机 
制 。 在 保障 司法 公正 的 同时 ， 应 当 兼顾 司法 效率 ， 构 建 合理 的 审 级 结构 、 
确立 程序 繁 简 分 立 的 原则 等 。 自 20 世 纪 以 来 ， 国 外 司法 体制 改革 的 总 的 方 
向 ， 是 协调 司法 公正 与 司法 效率 之 间 的 关系 。 


司法 机 构 设 置 的 一 般 规 律 和 模式 


这 里 的 司法 机 构 采 广义 说 ， 除 法 院外 ， 还 包括 检察 机 关 、 司 法 行政 机 
天 甚至 警察 机 天 等 。 


一 、 法 院 的 设置 


国外 法 院 一 般 分 为 普通 法 院 和 专门 法 院 两 种 。 普 通 法 院 通 常 是 行使 
民 、 刑 事 案件 审判 权 的 司法 机 关 。 专 门 法 院 则 是 因 诉 讼 案件 当事人 之 一 的 
特殊 地 位 或 诉讼 案件 的 特殊 性 质 而 设立 的 。 

普通 法 院 大 多 分 为 三 个 审 级 ， 即 初审 法 院 、 高 等 法 院 和 最 高 法 院 。 少 
数 国家 分 为 四 个 审 级 ， 如 英国 的 民事 法 院 系 统 由 郡 法 院 、 高 等 法 院 、 民 事 
上 诉 法 院 和 上 议院 四 个 审 级 构成 ， 刑 事 法 院 系 统 由 治安 法 院 、 皇 家 刑事 法 
院 、 刑 事 上 诉 法 院 和 上 议院 四 级 构成 。 初 审 法 院 多 为 地 方 基层 法 院 ， 通 常 
只 是 对 轻微 的 民 、 刑 事 案件 作 统一 审理 。 上 诉 法 院 多 为 区 域 性 法 院 ， 受 理 
地 方法 院 或 基层 法 院 的 上 诉 案件 ， 也 有 审理 不 属于 初审 法 院 管辖 的 重大 
民 、 刑 事 案件 的 。 有 的 国家 在 上 诉 法 院 之 上 还 设 有 最 高 上 诉 法 院 。 

在 联邦 制 国家 ， 还 有 联邦 法 院 与 州 法 院 之 分 。 美 国 实行 “双轨 制 ”,， 联 
邦和 各 州 各 有 自己 的 法 院 ， 二 者 之 间 没 有 从 属 天 系 。 联 邦 法 院 适 用 宪法 和 
联邦 法 律 ， 各 州 法 院 除 适用 联邦 完 法 和 联邦 法 律 外 ， 还 适用 州 完 法 和 州 法 
律 。 德 国 的 联邦 法 院 与 州 法 院 适 用 统一 法 典 ， 以 联邦 最 高 法 院 为 各 州 的 最 
高 审 级 法 院 ， 各 州 的 三 级 法 院 则 从 属于 联邦 最 高 法 院 ， 几 乎 和 单一 制 国家 
的 法 院 体 制 一 样 。 

竺 普通 法 院 之 外 ， 国 外 大 都 设 有 若干 专门 法 院 ， 如 军事 法 院 、 宗 教 法 
院 、 完 法 法 院 、 行 政法 院 、 会 计 法 院 、 税 务 法 院 、 劳 动 法 院 、 家 庭 法院 
等 。 例 如 ， 德国 设 有 4 个 专门 法 院 ， 分 别 是 行政 法 院 、 财 政法 院 、 劳 工法 
院 和 社会 福利 法 院 。 其 中 ， 行 政法 院 分 为 联邦 行政 法 院 、 州 高 等 行政 法 院 
和 地 方 行政 法 庭 三 级 ， 实 行 三 审 终审 制 ; 财政 法 院 分 为 联邦 财政 法 院 和 州 
财政 法 院 两 级 ， 主 要 是 审理 纳税 人 对 征 税 不 服 ， 状 告 国家 财政 税务 局 的 案 
件 ; 劳工 法 院 分 为 联邦 劳工 法 院 、 州 劳工 法 院 和 地 方 劳工 法 院 三 级 ， 主 要 
是 审理 雇主 与 雇工 的 劳动 纠纷 以 及 雇主 和 工会 之 间 的 纠纷 ; 社会 福利 法 院 
分 为 联邦 社会 福利 法 院 、 州 社会 福利 法 院 和 地 方 社会 福利 法 院 三 级 ， 实 行 
三 审 终审 制 ， 在 各 个 级 别 都 实行 陪审 员 制 ， 主 要 是 审理 因 社会 保险 、 事 
故 、 退 休 金 、 医 疗 保险 、 失 业 金 产生 纠纷 的 案件 。 

不 过 ， 以 上 专门 法 院 的 设置 ， 大 都 没有 规定 在 宪法 里 。 各 国 完 法 规定 
的 专门 法 院 ， 主 要 是 宪法 法 院 和 行政 法 院 。 

(1) 宪法 法 院 。 这 类 法 院 主要 在 大 陆 法 系 国家 设立 ， 如 法 国 、 德 


国 、 意 大 利 、 奥 地 利 等 。 根 据 法 国人 所 理解 的 三 权 分 立 理论 ， 立 法 权 是 国 
民 的 公 意 ， 普 通 法 院 无 权 宣 布 其 违 完 ， 因 此 ， 大 陆 法 系 国 家 往往 由 代表 机 
天 设立 宪法 法 院 ， 以 监督 宪法 的 实施 。 这 类 法 院 有 较 强 的 政治 性 ， 除 了 载 
定 法 律 的 合 完 性 以 外 ， 还 有 处 理 权 限 争议 、 监 督 选举 活动 等 权力 。 近 年 
来 ， 随 着 司法 制度 的 发 展 ， 大 陆 法 系 国 家 的 完 法 法 院 (法国 除外 ) 的 政治 
性 逐渐 减弱 ， 司 法 特征 越 来 越 明 显 。 例 如 ， 在 德国 的 法 院 体系 中 ， 联 邦 完 
法 法 院 享 有 特殊 地 位 ， 它 的 审判 活动 不 受 任何 组 织 和 个 人 的 干涉 。 它 有 两 
个 审判 委员 会 ， 每 个 审判 委员 会 有 8 名 成 员 。 联 邦 完 法 法 院 的 法 官 任期 为 
12 年 ， 不 得 连任 。 在 每 一 个 审判 委员 会 中 ， 须 有 3 名 法 官 来 自 联邦 最 高 法 
院 。 联 邦 完 法 法 院 管辖 以 下 案件 : @@ 当 公民 认为 国家 或 州 的 法 律 侵犯 了 他 
们 的 完 法 权利 时 ， 可 以 向 联邦 宪法 法 院 起 诉 。 包 当 联 邦 或 州 的 法 律 与 联邦 
完 法 相抵 触 时 ， 联 邦 宪法 法 院 可 以 裁定 予以 撤销 。@ 当 各 州 的 法 律 和 联邦 
法 律 发 生 冲 突 时 ， 由 联邦 宪法 法 院 进 行 裁决 。@ 对 联邦 总 统 、 政 府 总 理 和 
其 他 政府 高 级 官员 的 违反 宪法 的 行为 进行 查处 。@@ 对 党 派 违反 宪法 的 行为 
进行 查处 。 

(2) 行政 法 院 。 行 政法 院 创建 于 法 国 ， 起 因 是 为 抵制 革命 胜利 初期 
法 院内 保守 势力 对 行政 改革 的 阻挠 ， 革 命 胜利 后 上 台 的 资产 阶级 政权 将 行 
政 诉讼 划 归 行政 机 关 审判 。 后 来 ， 随 着 民主 完 政 发 展 和 三 权 分 立 理论 盛 
行 ， 本 属 行政 机 天 的 裁判 机 构 就 逐渐 演变 成 为 行政 法 院 。 行 政法 院 的 任务 
是 保护 公民 权益 ， 使 之 不 受 国家 机 天 及 其 工作 人 员 在 公务 活动 中 的 违法 侵 
害 。 一 些 国家 (如 意大利 ) 虽然 设置 行政 法 院 ， 但 行政 诉讼 案件 的 终审 权 
仍 属 最 高 法 院 ; 另 一 些 国家 ( 如 法 国 、 埃 及 等 ) 则 设 有 与 最 高 普通 法 院 并 
列 的 最 高 行政 法 院 。 

大 陆 法 系 与 普通 法 系 在 法 院 的 设置 上 存在 一 些 明 显 的 差别 。 这 些 差 别 
鲜明 体现 了 法 院 在 社会 政治 生活 中 的 不 同 作用 ， 体 现 了 法 官 在 审判 中 的 不 
同 角色 ， 并 因此 体现 了 法 治 的 一 些 不 同 特色 。 

第 一 ， 大 陆 法 系 国 家 的 各 种 社会 天 系 ， 都 由 立法 机 天 制定 的 成 文法 进 
行 调整 ， 而 普通 法 系 国家 的 社会 关系 ,只 有 一 部 分 由 成 文法 调整 ， 法 院 的 
判例 具有 重要 的 作用 。 

第 二 ， 大 陆 法 系 国 家 对 于 行政 行为 合法 性 提出 的 诉讼 ， 由 独立 于 普通 
法 院 的 行政 法 院 受理 ， 而 普通 法 系 国家 则 由 普通 法 院 受理 。 

第 三 ， 大 陆 法 系 国 家 ， 除 轻微 案件 是 由 一 个 法 官 独 任 审判 外 ， 一 般 案 
件 都 采取 合议 制 的 审判 组 织 来 进行 审理 ， 而 在 普通 法 系 国家 ， 除 最 高 上 诉 
法 院 以 外 ， 一 般 法 院 审理 案件 多 是 采取 独 任 制 。 


第 四 ， 大 陆 法 系 国 家 ， 一 般 没 有 巡回 审判 制度 ， 法 院 都 设立 在 固定 的 
地 点 ， 当 事 人 必须 到 法 院 所 在 地 进行 诉讼 ; 普通 法 系 国家 ， 较 多 采取 巡回 
审判 制度 ， 法 官 经 常 到 他 们 管辖 区 范围 内 的 各 个 地 点 巡回 审判 。 

第 五 ， 大 陆 法 系 国家 实行 参 审 制 ， 由 陪审 官 与 常任 法 官 共同 组 成 合议 
庭审 理 案件 ; 在 判决 时 ， 陪 审 官 与 常任 法 官 一 道 进行 表决 。 普 通 法 系 国家 
广泛 采用 陪审 团 制 ， 审 理 案 件 时 ， 陪 审 员 坐 在 一 起 ， 组 成 陪审 团 ， 常任 法 
官 坐 在 一 起 ， 组 成 法 官 庭 ; 审讯 终结 后 ， 陪 审 团 进行 评议 ， 从 事实 上 确定 
受审 人 有 无 罪过 ， 然 后 由 法 官 根据 陪审 团 的 结论 作出 判决 。 


二 、 检 察 机 关 与 司法 行政 机 关 的 设置 


检察 机 关 是 代表 政府 和 社会 公益 追究 违法 者 刑事 责任 并 对 其 提起 公诉 
的 机 关 。 它 有 权 进 行 预先 调查 和 侦查 ， 决 定 是 否 霸 押 被 告 ， 还 可 以 监督 审 
判 的 执行 ， 并 有 权 终 止 追究 刑事 责任 。 司 法 行政 机 关 是 行使 司法 行政 权 的 
国家 机 天 ， 如 在 有 些 国家 ， 法 院内 部 行政 性 组 织 设置 、 调 整 、 撤销 、 人 事 
调动 和 活动 经 费 等 方面 的 事务 ， 均 归 它 掌管 。 司 法 行政 管理 原则 上 不 涉及 
法 院 行 使 审判 权 的 活动 。 

许多 大 陆 法 系 国家 不 独立 设置 检察 机 关 。 检 察 机 关 附属 在 法 院 系 统 
内 ， 或 归属 司法 行政 部 门 领导 。 如 法 国 的 检察 机 关 设 置 于 各 级 法 院 ， 但 隶 
属于 司法 部 。 德 国 的 检察 机 关 也 属 联 邦 司法 部 管辖 。 有 些 普通 法 系 国家 的 
仿 察 机 关 具 有 相对 的 独立 性 。 如 美国 的 皇家 检察 院 独 立 于 内 政 部 ， 检 察 长 
和 副 检 察 长 是 英 王 的 法 律 顾问 、 皇 室 的 首席 法 务 官 、 下 议院 议员 ， 有 权 答 
复议 会 和 内 阁 对 于 法 律 问题 的 咨询 。 美 国 的 检察 机 关 和 司法 行政 机 关 不 
分 ， 联 邦 总 检察 长 就 是 司法 部 部 长 ， 也 是 联邦 政府 的 法 律 事务 首脑 ， 代 理 
政府 法 律 事 务 ， 并 充当 总 统 和 政府 行政 部 门 首长 的 法 律 顾 问 。 他 (她 ) 向 
总 统 和 行政 部 门 首长 提供 法 律 咨询 意见 ， 监督 司 法 行政 管理 ， 指导 有 关 国 
家 安全 的 法 律 问题 的 解决 ， 监 督 监狱 和 其 他 惩办 机 关 ， 以 及 各 个 地 方 检察 
官 的 工作 。 在 联邦 最 高 法 院 审 理 重 大 案件 时 ， 通 常 由 助理 检察 长 代表 政府 
出 庭 ， 参 加 法 律 诉讼 。 联 邦 地 方 检察 官 负 责 侦查 、 追 究 和 监管 罪犯 等 活 
动 。 日 本 在 明治 宪法 时 期 ， 以 大 陆 法 系 国家 的 检察 制度 为 模式 ， 受 法 国 、 
德国 的 影响 较 大 。 当 时 ， 在 法 院 中 设立 检 事 局 负责 检察 工作 ， 检 察 长 和 法 
官 的 地 位 一 样 ， 都 归 法 务 省 领导 。 第 二 次 世界 大 战 后 ， 检 察 机 关 从 法 院 中 
分 离 出 来 ， 检 察 官 不 再 是 司法 官 ， 而 是 国家 行政 官员 ， 检 察 厅 作为 统一 执 
行 国家 检察 工作 的 官署 而 设立 。 

国外 的 检察 机 关 一 般 与 各 级 法 院 相 平 行 ， 法 院 设 几 级 ， 检 察 机 天 也 就 


设 几 级 。 如 日 本 检察 厅 与 各 级 法 院 对 等 设置 ， 有 最 Ra T, ASNE 
厅 、 地 方 检察 厅 、 区 检察 厅 四 级 ， 检 察 厅 属 法 务 省 管 。 检 察 机 关内 部 实 
行 垂直 领导 体制 ， 自 成 体系 ， cea ey 

外 国法 院 的 司法 行政 工作 管理 体制 ， 大 体 有 两 种 模式 : 

(1) 在 多 数 国家 ， 由 政府 司法 行政 部 门 负 责 管理 ， 法 院 只 管 审判 。 
人 例如， 法国、 德国、 埃及、 奥地利、 英国、 加 拿 大 、 澳 大 利 亚 、 南 非 等 国 
家 ， 法 院 的 司法 行政 事务 ， 即 行政 人 员 和 后 勤 人 员 的 配备 和 管理 、 经 费 保 
障 、 法 院 基本 建设 、 办 公设 备 的 配置 等 由 司法 部 负责 。 

(2) 在 少数 国家 ， 为 避免 司法 权 受 制 于 行政 权 ， 设 置 专门 的 司法 自 

治 机 构 及 其 独立 的 行政 部 门 来 负责 管理 法 院 的 司法 行政 事务 。 如 美国 联邦 

司法 委员 会 ( 亦 称 “司法 会 议 ”) 下 属 的 法 院 行政 事务 管理 局 ( 独立 于 司法 
部 ) 负责 联邦 法 院 的 司法 行政 管理 工作 。 联 邦 司法 委员 会 成 员 全 部 由 联邦 
各 级 法 院 的 27 名 资深 法 官 组 成 ， 是 法 院 的 自治 机 构 。 此 外 ， 美 国 司法 系统 
的 另外 一 个 独立 而 集中 的 机 构 是 国会 于 1967 年 设立 的 联邦 司法 中 心 。 联 邦 
司法 中 心 以 大 法 官 为 首 ， 由 司法 会 议 北 选 的 六 位 法 官 加 上 行政 管理 局 的 局 
长 组 成 。 联 邦 司法 中 心 的 职责 是 研究 法 院 司法 行政 和 有 关 执 法 的 各 种 问 
题 ， 提 出 和 编写 联邦 法 官 的 教育 方案 。 日 本 的 改革 类 似 于 美国 ，1946 年 修 
宪 后 ， 日 本 国会 设立 法 院 事务 管理 局 ( 独立 于 法 务 省 ) ， 专 门 负责 管理 法 
院 的 主要 司法 行政 事务 ， 局 长 由 法 院 院 长 任命 。 

总 之 ， 司 法 业务 与 司法 行政 事务 适当 分 离 ， 可 以 从 体制 上 保持 法 官 处 
于 超脱 地 位 ， 避 免 法 院 为 人 、 财 、 物 等 行政 事务 与 有 关 方 面 的 利益 冲突 
碱 少 或 消除 各 方面 对 法 院 审判 工作 的 干扰 ; 也 可 以 确保 法 院 专 司 审判 权 ， 
专心 致 志 地 做 好 审判 工作 。 


三 、 和 警察 机 天 的 设置 


警察 机 构 的 任务 是 执行 法 律 ， 维 护 秩序 ， 保 证 公共 安全 ， 主 要 职能 包 
括 犯罪 调查 ， 执 行 逮 捕 ， 预 防 犯罪 ， 维 护 交 通 秩序 等 。 在 许多 国家 ， 和 警察 
机 构 还 具有 政治 职能 。 现 代 警 察 机 构 的 最 早起 源 在 英国 ， 于 1829 年 由 皮尔 
(Robert Peel) 狠 士 首创 。 在 北美 大 陆 的 政府 机 构 完 善 前 ， 曾 经 存在 各 种 
形式 的 义务 警察 。 直 到 1844 年 纽约 市 建立 警察 机 构 后 ， 美国 一 些 州 才 出 现 
常规 的 警察 队伍 。 

警察 机 构 的 管理 模式 不 尽 相同 。 在 欧洲 ， 尤 其 是 欧洲 大 陆 ， 采 用 的 是 
中 央 集 权 式 的 管理 体制 ， 对 警察 机 构 的 管理 类 似 于 对 军队 的 管理 。 法 国内 
政 部 是 全 国 警察 机 构 的 最 高 领导 机 天 ， 其 下 属 的 国家 警察 署 是 警察 部 门 的 


直接 领导 机 构 。 法 国 的 警察 由 行政 警察 和 司法 警察 组 成 。 行 政 警察 的 职责 
是 维护 社会 治安 、 负 责 日 常 保卫 和 预防 犯罪 。 司 法 警察 的 职责 是 进行 刑事 
犯罪 案件 的 侦查 。 德 国 警察 主要 有 三 类 ， 即 刑事 警察 、 司 法 警察 和 交通 警 
R. 意大利 警 种 较 多 ， 包 括 国家 和 警察、 司法 警察 、 完 兵 警察 、 UBER, 
监狱 警察 、 和 森林 警察 和 交通 警察 。 警 察 归 国家 内 政 部 领导 。 普 通 警察 要 成 
为 司法 警察 需要 经 过 专门 的 培训 ， 由 本 人 提出 申请 ， 经 警察 局 局 长 同意 ， 
最 后 由 检察 机 天 批准 。 司 法 警察 的 各 种 司法 业务 都 隶属 于 检察 机 关 。 司 法 
警察 统一 设 在 检察 院内 的 司法 警察 处 ， 下 设 国家 警察 分 处 、 宪 兵 警 察 分 
处 、 财 政 警 察 分 处 ， 在 检察 官 的 领导 和 指挥 下 行使 调查 权 和 执行 强制 措施 
等 。 司 法 警察 不 属于 司法 人 员 ， 而 属于 行政 人 员 。 此 外 ， 奥 地 利和 警察 由 国 
家 警察 、 完 兵 队 和 刑事 侦查 队 三 部 分 组 成 。 

普通 法 系 国家 对 警察 机 构 实 行 的 是 分 权 式 的 管理 体制 ， 和 警察 机 构 与 社 
区 更 为 靠近 。 在 美国 ， 和 警察 职能 主要 是 一 种 地 方 性 事务 ， 城 市 警察 职能 最 
为 广泛 ， 州 警察 主要 负责 交通 管理 和 乡村 治安 管理 。 联 邦 政府 的 警察 机 构 
包括 联邦 调查 局 归 司 法 部 管理 。 英 国内 政 部 是 管理 警察 的 最 高 领导 机 关 ， 
并 直接 管理 伦敦 警察 总 局 。 英 国 还 有 42 个 互 不 隶属 的 警察 局 以 及 一 些 负 有 
特殊 职责 的 警察 局 ， 如 不 列 颠 交通 警察 局 、 国 防 部 警察 局 、 国 家 犯罪 情报 
署 、 国 家 刑事 侦缉 队 等 。 加 拿 大 警察 分 为 联邦 警察 和 地 方 警察 两 大 系统 ， 
由 联邦 警察 、 省 警察 和 市 警察 三 部 分 组 成 。 联 邦和 警察 由 一 名 专员 管理 ， 该 
专员 向 联邦 总 检察 长 ( 司法 部 长 ) 负责 。 澳 大 利 亚 联邦 警察 由 联邦 司法 部 
管理 ， 行 使 刑事 案件 的 侦查 权 。 各 州 警察 由 各 州 司法 部 管理 ， 负 责 地 方 治 
安 与 交通 安全 。 

日 本 设立 中 央 和 地 方 警察 机 构 ( 都 、 道 、 府 、 县 警察 机 构 ) 。 中 央 和 警 
察 机 构 的 最 高 权力 机 关 是 在 内 疝 总 理 大 臣 之 下 设立 的 国家 公安 委员 会 。 国 
家 公安 委员 会 是 内 阁 的 直属 机 构 ， 委 员 长 为 国务 大 臣 。 国 家 公安 委员 会 
设 警 察 厅 ， 主 要 负责 打击 有 组 织 犯 罪 、 犯 罪 鉴 别 、 犯 罪 预 防 等 事务 ， 并 对 
都 道 府 县 地 方 警察 行使 指挥 监督 权 。 地 方 警察 机 构 都 设 有 公安 委员 会 ， 负 
责 对 本 辖区 的 警察 进行 管理 。 

俄罗斯 有 三 种 警察 ， 即 刑事 警察 、 安 全 警察 和 司法 警察 。 刑 事 和 警察 和 
安全 警察 归 内 务 部 管理 ， 司 法 警察 归 司 法 部 管理 。 


司法 机 构 职 权 划 分 及 其 相互 关系 


与 上 述 广义 司法 机 构 相 适应 ， 这 里 主要 介绍 法 院 、 检 察 机 关 、 和 警察 和 
司法 行政 机 关 的 职权 及 其 相互 天 系 。 


一 、 法 院 的 职权 
( 一 ) 案件 裁判 权 


案件 审判 权 是 法 院 主 要 的 和 传统 的 职权 ， 但 案件 范围 在 各 国有 所 不 
同 。 在 一 些 国家 ， 法 院 可 受理 的 案件 范围 由 法 律 明 文 规 定 ， 法 律 没有 明文 
规定 的 诉讼 请 求 ， 法 院 不 予 受 理 。 而 在 有 些 国家 ， 只 要 有 法 律 保护 的 权利 
或 利益 受到 损害 ， 除 法 律 明文 规 定 的 对 司法 管辖 权 的 限制 之 外 ， 法 院 几 乎 
都 可 以 受理 。 司 法 管辖 案件 的 范围 主要 由 法 院 的 自律 精神 和 自由 裁量 权 决 
定 。 有 些 国家 (如 意大利 ) 的 宪法 法 院 甚 至 享有 对 总 统 犯 罪案 件 的 审判 
权 。 这 种 对 政府 高 级 官员 的 审判 权 ， 在 有 些 国家 属国 家 议会 的 权力 。 

在 许多 国家 ， 一 些 案 件 ( 主要 是 刑事 案件 和 民事 案件 ) 的 审判 权 由 法 
官 与 非法 律 专业 人 士 的 陪审 员 ( 或 陪审 团 ) 分 享 。 例 如 在 一 些 英 美 法 系 国 
家 ， 在 有 陪审 团 参与 审理 的 刑事 案件 中 ， 被 告 人 是 否 有 罪 的 认定 权 属 陪审 
, 判刑 权 由 法 官 行使 。 而 在 一 些 欧 洲 国家 ， 在 某 些 由 法 官 和 陪审 员 共 同 
审理 的 案件 中 ， 陪 审 员 与 法 官 享有 同等 的 裁判 权 。 如 在 瑞典 ， 对 普通 刑事 
案件 和 某 些 民事 案件 的 一 审 和 上 诉 审 ， 均 由 法 官 与 陪审 员 共同 审理 ， 法 官 
与 陪审 员 对 裁判 事项 享有 同等 效力 的 表决 权 。 陪 审 员 的 产生 方式 在 不 同 的 
国家 不 尽 一 致 ， 警 如 ， 由 议会 选任 ( 瑞典 )， 或 者 由 法 官 从 陪审 员 候 选 名 
单 中 随机 指定 ( 如 挪威 ) ， 或 者 由 控 辩 双方 共同 选 定 (如 美国 ) ， 等 等 。 
在 英国 等 国家 的 治安 法 院 ， 轻 微 刑事 案件 的 裁判 权 由 非法 律 专业 人 士 担任 
的 治安 法 官 行使 。 


( 二 ) 司法 解释 权 


通过 对 案件 的 裁判 ， 对 所 适用 的 法 律 进行 解释 ， 通 常 被 认为 是 法 院 正 
当 的 、 特 定 的 专属 权力 。 这 是 由 法 院 作为 诉讼 案件 裁判 者 的 地 位 所 决定 


的 。 在 绝 大 多 数 国家 ， 法 院 或 法 官 是 通过 对 具体 案件 的 判决 意见 或 者 裁定 
意见 ， 阐 述 其 对 相关 法 律 的 解释 ， 而 不 是 脱离 具体 案件 对 法 律 进行 抽象 
的 、 一 般 的 解释 。 

在 许多 国家 ， 司 法 解释 权 的 行使 主体 不 限于 最 高 法 院 及 其 法 官 ， 各 级 
法 院 及 法 官 均 可 通过 裁判 案件 ， 阐 述 其 对 法 律 的 解释 意见 。 但 对 同一 法 律 
问题 出 现 不 一 致 的 司法 解释 意见 时 ， 较 高 层级 法 院 及 其 法 官 的 司法 解释 效 
力 高 于 较 低 层级 法 院 法 官 的 司法 解释 效力 。 立 法 机 天 制定 的 法 律 与 法 院 的 
司法 解释 意见 不 一 致 时 ， 制 定 法 的 效力 优 于 司法 解释 的 效力 ， 除 非 该 法 律 
被 判定 违 完 无 效 。 

在 法 院 可 以 审理 宪法 诉讼 案件 的 国家 ， 法 院 的 司法 解释 权 包括 对 法 律 
的 解释 权 和 对 完 法 的 解释 权 。 一 些 欧陆 国家 ， 完 法 法 院 的 解释 权 既 可 以 通 
过 具体 诉讼 案件 的 审判 进行 解释 , 也 可 以 通过 对 法 律 的 抽象 审查 进行 解 


在 许多 国家 ， 法 院 享 有 司法 审查 权 。 美 国 模 式 的 司法 审查 权 与 欧陆 模 
式 司法 审查 权 不 尽 相 同 。 广 义 上 的 司法 审查 权 ， 一 般 包 括 三 个 方面 的 内 
容 : (1) 法 院 对 政府 (行政 部 门 ) 的 行政 行为 的 合 完 性 、 合 法 性 进行 审 
查 的 权力 ; (2) 法 院 对 立法 机 构 制 定 的 法 律 、 法 律 性 文件 的 合 宪 性 进行 
审查 的 权力 ; ( 3 ) 国家 法 院 尤其 是 最 高 法 院 对 地 方法 院 制 定 的 诉讼 程序 
规则 的 合 宪 性 进行 审查 的 权力 。 

对 行政 行为 的 司法 审查 权 ， 主 要 表现 为 法 院 有 权 受 理 和 裁判 针对 行政 
行为 而 提起 的 诉讼 案件 。 在 许多 国家 ， 对 行政 行为 的 司法 审查 范围 不 仅 限 
于 具体 的 行政 行为 即行 政 决定 ， 还 包括 抽象 的 行政 行为 即行 政法 规 和 规 
章 。 对 行政 行为 的 司法 审查 权 ， 在 一 些 国家 ( 如 美国 等 ) 由 普通 法 院 行 
使 ; 在 更 多 的 国家 ( 如 意大利 等 ) 则 由 专门 的 行政 法 院 行使 。 此 类 通过 行 
政 案件 行使 司法 审查 权 的 方式 ， 与 我 国法 院 受 理 和 裁判 行政 诉讼 案件 的 主 
要 区 别 在 于 : (1) 我 国法 院 不 受理 针对 抽象 行政 行为 的 诉求 ; (2) RE 
法 院 对 行政 行为 可 作出 违法 性 判断 而 不 能 作 违 完 性 判断 。 

对 法 律 合 完 性 的 司法 审查 权 ， 意 味 着 法 院 有 权 判 定 某 项 法 律 违 完 ， 甚 
或 宣告 该 法 律 违 完 而 无 效 。 违 完 审查 权 的 行使 模式 大 致 可 分 为 三 种 : 
(1) 分 散 型 审查 模式 ; (2) 集中 型 审查 模式 (3) 混合 型 审查 模式 。 

分 散 审查 ， 是 起 源 于 美国 的 违 完 审查 模式 。 它 的 特征 在 于 对 法 律 合 完 
性 的 审查 是 由 各 级 普通 法 院 的 法 官 通过 审理 具体 案件 进行 。 关 于 认定 相关 


法 律 违 完 的 判决 通常 只 对 该 案件 有 效 ， 因 此 并 不 导致 该 法 律 被 废除 。 

集中 审查 ， 是 起 源 于 奥地利 和 德国 的 违宪 审查 模式 。 其 特征 是 由 一 个 
全 国 统一 的 特别 法 院 ( 如 宪法 法 院 ) 来 做 出 合 完 性 的 裁判 。 这 种 类 型 的 裁 
判 具 有 普遍 效力 ， 也 就 是 说 具有 最 终 废 除 以 及 宣告 整 部 法 律 违宪 的 效力 ， 
即使 该 法 律 没有 涉及 具体 的 实际 的 案件 。 

混合 审查 ， 是 兼 采 分 散 审 查 和 集中 审查 某 些 特征 的 一 种 违 完 审查 模 
式 。 意 大 利 、 韩 国 等 国家 采 此 模式 。 艾 如 在 意大利 ， 由 宪法 法 院 集中 行使 
对 法 律 的 违 完 审查 权 ， 显 属 集中 审查 模式 。 但 是 ， 除 了 涉及 国家 与 地 方 立 
法 权 分 配 规则 的 法 律 之 外 ， 对 其 他 任何 法 律 的 违宪 审查 动议 ， 只 能 由 分 散 
在 各 种 普通 法 院 的 法 官 (如 刑事 法 庭 、 民 事 法 庭 、 行 政法 庭 的 法 官 ) 在 审 
理 具体 案件 的 基础 上 ， 通 过 法 定 途 径 公 开 提出 。 宪 法 法 院 不 受理 普通 法 官 
以 外 的 其 他 人 提出 的 违宪 审查 动议 。 这 显然 又 采纳 了 分 散 审查 模式 的 菏 些 

混合 审查 的 另 一 种 类 型 是 俄罗斯 完 法 法 院 的 违 完 审查 。 除 普通 法 院 将 
其 在 审理 案件 过 程 中 涉及 法 律 法 规 的 合 完 性 问题 自动 提交 完 法 法 院 审理 
外 ， 完 法 法 院 还 可 以 根据 任何 政府 组 织 的 动议 ， 对 法 律 和 行政 法 规 的 合 宪 
性 进行 审查 并 作出 裁定 。 

从 法 律 合 完 性 审查 的 对 象 看 ， 有 的 国家 ( 如 埃及 ) 的 完 法 法 院 只 对 新 
颁布 法 律 的 合 完 性 进行 审查 ， 而 多 数 国 家 的 违 完 审查 权 无 此 限制 。 

对 法 律 的 合 完 性 审查 ， 通 常 是 事后 审查 ， 即 对 已 颁 行 的 法 律 进行 审 
查 。 但 有 些 国家 的 宪法 法 院 享 有 事前 审查 权 ， 如 南非 宪法 规定 法 律 必须 送 
交 宪 法 法 院 审查 ， 并 由 宪法 法 院 确认 其 符合 完 法 原则 后 ， 该 法 律 方 可 生 
效 。 


( 四 ) 审 前 刑事 程序 的 司法 控制 权 


在 许多 国家 ， 法 院 及 法 官 对 审 前 刑事 程序 尤其 是 某 些 涉及 公民 基本 权 
利 的 刑事 侦查 措施 的 采取 ， 享 有 监督 控制 的 权力 。 主 要 有 : (1) 除法 院 
特别 许可 的 例外 情况 ， 警 察 和 检察 官 在 刑事 案件 调查 中 进行 搜查 和 扣押 ， 
应 事先 通过 令 状 程序 获得 法 官 许可 。 (2) 除法 律 特别 规定 的 情形 外 ， 和 警 
察 在 刑事 调查 中 拘留 或 逮捕 犯罪 嫌疑 人 须 赁 法 官 签 发 的 令 状 。 〈 3 ) AB 
可 应 被 霸 押 人 的 请 求 ， 通 过 听 审 决定 是 否 应 当 继续 霸 押 ， 亦 可 签发 人 身 保 
护 令 状 ， 命 令 警 察 立 即 释放 法 官 认 为 不 应 霸 押 的 被 虹 押 人 。 (4) 警方 在 
刑事 调查 中 采取 电话 、 电 子 窃听 等 技 侦 手 段 ， 须 事先 获得 法 官 批准 并 接受 
法 官 的 后 续 监督 。 


二 、 检 察 机 关 的 职权 
( 一 ) 刑事 案件 公诉 权 


这 是 各 国 检察 机 天 普遍 享有 的 基本 职权 ， 但 行使 公诉 权 的 刑事 案件 范 
围 不 尽 相 同 。 有 些 国家 凡是 起 诉 至 法 院 审理 的 刑事 案件 ， 不 论 是 重罪 还 是 
轻 罪 ， 均 应 由 检察 官 提起 公诉 ， 法 院 不 受理 被 害 人 或 其 他 人 直接 起 诉 的 刑 
事 案 件 。 有 些 国 家 检察 院 只 负责 可 能 判处 一 定 刑罚 以 上 的 刑事 案件 的 起 
诉 ， 大 量 轻微 的 刑事 案件 则 由 警察 直接 送 交 治安 法 院 (或 轻 罪 法 院 ) 审 
理 ， 除 非 被 告 人 依据 法 律 规 定 要求 按 公诉 案件 在 刑事 法 院 进行 审理 。 还 有 
一 些 国 家 虽然 由 检察 机 关 负 责 刑事 案件 的 公诉 ， 但 法 律 规定 某 些 刑事 案件 
可 由 被 害 人 自行 向 法 院 直接 起 诉 。 

在 有 的 国家 ， 检 察 官 起 诉权 的 行使 要 受到 预审 法 官 和 陪审 团 的 制约 。 
璧 如 在 美国 ， 被 告 人 有 权 在 由 陪审 团 审判 前 出 庭 接受 法 官 预审 ， 在 此 程序 
中 检察 官 应 向 法 院 提交 所 有 证 据 ， 如 果 法 官 认为 指控 证 据 不 足 或 证 据 获 得 
不 合法 ， 即 可 撤销 案件 。 检 察 官 不 得 就 同一 事实 再 行 起 诉 。 检 察 官 为 避免 
法 官 预审 ， 或 被 告 人 自愿 选择 ， 亦 可 将 重大 刑事 案件 提交 大 陪审 团 预审 。 
大 陪审 团 通 过 听证 、 评 议和 投票 ， 作 出 起 诉 或 不 起 诉 的 决定 。 

在 有 些 国家 ( 如 英国 、 加 拿 大 ) ， 虽 然 公 诉权 属 检察 院 ， 但 可 以 聘请 
不 具有 检察 官 身份 的 合格 律师 担任 刑事 案件 的 公诉 人 出 庭 。 

在 许多 国家 ， 检 察 官 有 起 诉 或 不 起 诉 的 裁量 权 。 但 在 有 些 国家 ( 如 意 
大 利 、 德 国 ) ， 则 奉行 “起 诉 法 定 主义 ”， 凡 刑事 案件 均 应 起 诉 (甚至 被 告 
人 已 然 死亡 ) ， 案 件 终结 权 在 法 官 手 里 。 在 个 别 国 家 ( 如 和 荷兰、 苏格兰 地 
区 ) ， 检 察 官 对 决定 不 起 诉 的 轻微 刑事 案件 的 被 告 人 有 神 款 权 。 


(二 ) 刑事 侦查 的 控制 、 指 导 权 


在 大 部 分 国家 ， 尤 其 是 实行 “ 检 警 一 体 ” 的 国家 ， 检 察 官 对 刑事 案件 的 
ISS SRS ( 或 领导 ) 和 控制 权 。 检 察 官 既 可 以 指挥 警察 进行 调 
, 也 可 以 直接 自行 调查 ( 重大 案件 或 者 涉及 警察 犯罪 的 案件 ) 。 即 使 是 
意大利 这 种 “ 审 检 合 署 ” 体 制 下 ， 检 察 官 仍然 有 权 领 导 和 指挥 刑事 司法 警 
调查 刑事 案件 和 采取 强制 措施 。 
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三 ) 公益 诉讼 代理 和 监督 权 


oN 


在 一 些 国家 ， 政 府 作为 诉讼 案件 的 一 方 当事人 时 ， 具 有 特定 资格 的 检 


察 官 充当 政府 的 法 定 诉讼 代理 人 。 法 国 是 比较 典型 的 实例 。 法 国 检察 官 可 
以 代表 国家 利益 和 社会 公共 利益 参与 民事 诉讼 ， 亦 即 当 国家 利益 和 社会 公 
益 受 到 侵害 时 ， 作 为 原告 启动 诉讼 。 在 美国 ， 检 察 官 负责 代理 政府 及 其 行 
政 部 门 作为 当事人 牵涉 其 中 的 所 有 法 律 诉 讼 案件 。 


(四 ) 上 诉权 (抗诉 权 ) 


在 国外 司法 制度 中 ， 很 难 找到 与 我 国 刑事 诉讼 中 的 “抗诉 ”一 词 相应 的 
术语 。 在 当事人 主义 的 诉讼 模式 下 ， 刑 事 案 件 的 控 辩 双方 在 法 律 上 具有 平 
等 的 诉讼 地 位 。 因 此 ， 检 察 院 不 服 法 院 的 判决 而 诉 诸 上 一 级 法 院 的 ， 通 常 
亦 称 < 上 诉 ”( appeal ) 。 终 审判 决 生效 后 ， 检 察 官 一 般 没 有 继续 上 诉 或 抗 
诉 的 权力 。 在 许多 国家 ， 若 刑事 案件 的 终审 判决 确 有 可 能 存在 重大 错误 ， 
当事人 可 通过 特殊 的 法 律 救济 途径 寻求 再 审 。 


三 、 国 外 警察 和 司法 行政 部 门 的 职权 


国外 类 似 于 我 国 公安 机 天 的 政府 部 门 ， 在 许多 国家 称 为 “司法 部 ”，, 在 
有 些 国 家 则 称 为 “内 政 部 ”或 “法 务 部 ” “法 务 省 等。 我国 的 司法 部 就 其 承 
担 的 职能 而 言 ， 与 外 国 的 司法 部 所 承担 的 职能 相去 甚 远 ， 缺 乏 可 比较 性 。 
在 发 达 国家 中 ， 仅 意大利 的 司法 部 经 改革 削减 职权 后 ， 其 职能 近似 我 国 司 
法 部 ， 但 其 司法 行政 职能 范围 仍 大 于 我 国 司法 部 。 国 外 多 数 国家 的 司法 部 
承担 的 职能 范围 ， 涉 及 我 国 公安 部 的 绝 大 部 分 职能 、 我 国 最 高 人 民 检 察 院 
的 主要 职能 、 我 国安 全 部 门 的 侦查 职能 、 我 国 国务 院 法 制 办 公 室 的 大 部 分 
职能 以 及 我 国 司法 部 的 狱 政 管理 职能 。 

国外 警察 和 司法 行政 部 门 的 职权 主要 包括 以 下 方面 : 

一 是 违法 犯罪 案件 的 侦查 权 。 这 是 各 国 警察 机 构 维 护 社 会 治安 的 一 项 
基本 职权 ， 包 括 对 刑事 案件 的 调查 和 执行 刑事 强制 措施 。 在 多 数 国家 ， 刑 
事 犯 罪 的 概念 大 于 我 国 刑法 中 犯罪 的 概念 。 包 括 类 似 我 国 的 违反 治安 管理 
处 罚 条 例 的 行为 和 应 受 劳动 教养 的 行为 ， 甚 至 违反 交通 法 规 的 行为 ， 在 许 
多 国家 均 属 犯罪 行为 (虽然 处 罚 结 果 并 不 一 定 比 我 国 重 ) 。 所 有 违法 犯罪 
案件 (包括 危害 国家 安全 的 犯罪 案件 ) 的 侦查 是 警察 机 构 的 主要 职责 。 法 
律 规定 由 检察 官 直接 负责 侦查 的 案件 ， 通 常 也 由 警察 具体 配合 调查 和 执行 
强制 措施 。 二 是 刑事 案件 的 追诉 权 。 采 取 ”“ 检 和 警 合 一 ”体制 的 司法 行政 部 
门 ， 还 要 承担 国家 的 公诉 职能 ， 如 前 所 述 。 三 是 监狱 管理 权 。 国 外 的 “ 监 
狱 局 ”或 称 “ 敌 正 局 ” “监狱 委员 会 "通常 隶属 于 司法 部 ， 负 责 各 类 监狱 和 其 
他 霸 押 、 矮 正 场所 的 管理 。 在 某 些 国家 ( 如 美国 ) ， 出 于 狱 政 经 济 和 管理 


效能 的 考虑 ， 将 部 分 监狱 委托 私营 公司 管理 ， 但 仍 受 监狱 局 监督 。 司 法 部 
通常 还 设 有 专门 的 “假释 委员 会 ?负责 审议 和 决定 假释 事宜 ， 并 指导 对 被 假 
释 人 的 监督 工作 。 在 少数 国家 ， 如 意大利 等 ， 假 释 的 决定 权 由 法 院 行使 。 
在 一 些 国家 ， 司 法 部 下 设 专门 机 构 负责 审查 罪犯 的 赦免 之 类 事宜 ， 如 美国 
司法 部 的 “ 宽 孝 检察 官办 公 室 ”、 法 国 司法 部 的 “刑事 特赦 司 "。 四 是 行政 法 
律 法 规 草案 的 审查 、 提 请 权 。 司 法 部 长 和 及 其 指定 的 高 级 官员 通常 负 有 职 
责 ， 对 政府 的 法 规 草案 和 其 他 需要 政府 审查 意见 的 法 案 进 行 审查 和 提请 。 
司法 部 长 或 总 检察 长 通常 是 政府 的 第 一 法 律 官员 ， 对 政府 的 法 律 事务 负 总 
责 ， 对 政府 决策 提供 法 律 咨询 意见 。 五 是 国际 刑事 司法 协助 职权 。 负 责 多 
边 和 双边 的 国际 刑事 司法 协助 事宜 ， 包 括 与 国际 刑警 组 织 的 联络 ， 以 及 在 
国际 反恐 怖 、 反 毒品 等 方面 的 执法 合作 。 


第 三 万 ”司法 原则 及 程序 模式 


一 、 司 法 的 一 般 原 则 


司法 的 一 般 原则 ， 是 指 普遍 适用 于 刑事 诉讼 、 民 事 诉 讼 和 行政 诉讼 等 
司法 领域 的 基本 原则 既 适 用 于 国内 法 ， 也 适用 于 国际 法 。 


(一 ) 公正 审判 原则 


根据 联合 国 《 公 民权 利 与 政治 权利 国际 公约 》 (以 下 简称 《公约 》 ) 
第 14 条 的 规定 ， 接 受 公正 的 审判 是 公民 应 当 享有 的 一 项 基本 权利 ， 即 在 判 
定 对 任何 人 提出 的 任何 刑事 指控 或 确定 他 在 一 件 诉讼 案件 中 的 权利 和 义务 
时 ， 人 人 应 有 权 由 一 个 依法 设立 的 合格 的 、 独 立 和 无 偏 倚 的 法 庭 进 行 公正 
和 公开 的 审理 。 作 为 一 项 原则 ， 公 正 审 判 原则 的 具体 内 容 包括 : 

(1) 所 有 的 人 在 法 庭 和 裁判 所 前 一 律 平等 。 这 项 内 容 是 “法 律 面前 人 
人 和 平等 ?原则 在 司法 中 的 具体 体现 。 在 司法 过 程 中 ， 原告 和 被 告 的 诉讼 地 
位 平等 、 权 利 义 务 对 等 。 根 据 该 项 原则 的 要 求 ， 所 有 的 人 有 权 受 到 法 律 的 
平等 保护 ， 无 所 歧视 ; 在 这 方面 ， 法 律 应 禁止 任何 歧视 并 保证 所 有 的 人 得 


到 平等 的 和 有 效 的 保护 ， 以 免 受 基于 种 族 、 肤 色 、 性 别 、 语 言 、 宗 教 、 政 
治 或 其 他 见解 、 国 籍 或 社会 出 身 、 财 产 、 出 生 或 其 他 身份 等 任何 理由 的 层 
视 。 在 诉讼 地 位 问题 上 ， 应 当 强调 (民事 诉讼 中 的 ) 原告 和 被 告 之 间 的 平 
等 、( 刑事 诉讼 中 的 ) 控诉 方 和 辩护 方 之 间 的 平等 。 在 诉讼 权利 上 ， 双 方 
应 当 具 有 可 形成 抗衡 的 对 等 性 。 例 如 ， 在 质证 权利 上 应 当 赋予 双方 同等 的 
权利 ， 而 法 庭 则 应 公正 地 保障 双方 所 应 享有 的 该 项 权利 。 正 如 《公约 》 所 
规定 的 那样 ， 法 庭 应 当 保障 双方 享有 同等 的 传唤 证 人 出 庭 的 权利 ， 即 “ 讯 
问 或 者 业已 讯问 对 他 不 利 的 证 人 ， 并 使 对 他 有 利 的 证 人 在 与 对 他 不 利 的 证 
人 相同 的 条 件 下 出 庭 和 受 讯 问 ” 

为 使 诉讼 地 位 和 权利 平等 的 原则 不 仅 具 有 形式 的 意义 ， 而 且 能 够 产生 
实际 的 效果 ， 在 诉讼 中 处 于 不 利 地 位 的 一 方 获得 律师 帮助 的 权利 ， 已 经 
益 得 到 重视 。《 公 约 》 规 定 ， 被 告 人 如 果 因 为 经 济 等 原因 没有 聘请 律师 为 
他 辩护 ， 那 么 在 “司法 利益 "有 此 需要 的 案件 中 ， 就 应 当 为 他 指定 律师 ， 提 
供 法 律 援 助 。 所 谓 “ 司 法 利益 ”需要 的 案件 ， 其 范围 正 呈现 日 益 扩大 的 趋 
势 。 现 在 一 般 认为 ， 在 刑事 诉讼 中 ， 被 告 人 可 能 判处 死刑 等 重 刑 的 案件 、 
未 成 年 人 犯罪 案件 、 被 告 人 有 盲 、 人 礁 、 哑 等 残疾 的 案件 ， 都 属于 需要 提供 
法 律 援助 的 案件 。 在 民事 诉讼 等 其 他 诉讼 案件 中 ， 当 事 人 因为 经 济 困 难 或 
属于 弱势 群体 的 案件 ， 也 被 认为 属于 应 提供 法 律 援助 的 范围 。 

(2) 由 依法 设立 的 合格 的 、 独 立 和 无 偏 倚 的 法 庭 进 行 公正 和 公开 的 
审理 。 这 项 内 容 有 两 层 含义 ， 即 裁判 者 的 公正 与 司法 程序 的 公正 。 所 谓 裁 
判 者 的 公正 是 指 ， 作 为 裁判 案件 的 司法 者 ， 与 所 裁判 案件 中 的 当事人 、 案 
件 的 处 理 结果 并 无 任何 利害 天 系 ; 并且， 裁判 者 对 本 案 及 当事人 并 无 因 其 
他 原因 而 产生 的 偏见 。 所 谓 司 法 程序 的 公正 是 指 ， 法 律 所 设置 的 程序 为 诉 
讼 的 双方 公平 地 提供 了 行使 权利 的 机 会 ， 而 司法 则 公正 地 保障 了 双方 的 权 
利 ; 并 且 ， 司 法 者 应 当 以 公开 的 方式 进行 审判 ， 充 分 显示 司法 过 程 的 公 
正 。 


(二 ) 司法 独立 原则 


司法 独立 的 含义 在 英美 法 系 国 家 和 大 陆 法 系 国 家 的 法 律 中 是 不 同 的 。 
英美 法 系 国家 的 司法 独立 ， 强 调 的 是 法 官 的 独立 ; 大 陆 法 系 国 家 的 司法 独 
立 ， 则 主要 指 审判 组 织 行使 职权 的 独立 。 联 合 国有 关 文件 采取 “司法 机 天 
的 独立 ”这 种 表述 方法 ， 偏 向 于 大 陆 法 系 的 规定 。 

司法 独立 作为 司法 的 一 项 基本 原则 ， 不仅 由 诉讼 法 等 相关 法 律 所 规 
定 ， 而 且 多 由 宪法 规定 。 在 联合 国 的 文件 中 ， 不 仅 《 公 约 》 了 予以 明确 规 


定 ， 而 且 在 1985 年 《关于 司法 机 关 独 立 的 基本 原则 》 中 作 了 进一步 的 阐 
述 。 根 据 该 原则 的 要 求 : 司法 机 关 应 不 偏 不 倚 、 以 事实 为 根据 并 依法 律 规 
定 来 裁决 其 所 受理 的 案件 ， 而 不 应 有 任何 约束 ， 也 不 应 为 任何 直接 间接 不 
当 影响 、 从 是 、 压 力 、 威 胁 或 干涉 所 左右 ， 不 论 其 来 自 何方 或 出 于 何 种 理 
由 ; 司法 机 关 应 对 所 有 司法 性 质问 题 享 有 管辖 权 ， 并 应 拥有 绝对 权威 就 某 
一 提交 其 裁决 的 问题 按照 法 律 是 否 属于 其 权利 范围 作出 决定 ; 不 应 对 司法 
程序 进行 任何 不 适当 或 无 根据 的 干涉 ; 法 院 作出 的 司法 裁决 也 不 应 加 以 修 
改 。 此 项 原则 不 影响 由 有 关 当 局 根据 法 律 对 司法 机 关 的 判决 所 进行 的 司法 
检查 或 采取 的 减 罪 或 减刑 的 措施 。 该 原则 同时 要 求 “向 司法 机 关 提 供 充 足 
的 资源 、 以 使 之 得 以 适当 履行 其 职责 ， 是 每 一 个 会 员 国 的 义务 ”。 


(=) 一 事 不 再 理 原则 


这 是 民事 诉讼 的 一 项 基本 原则 ， 该 原则 在 刑事 诉讼 中 则 是 指 “ 避 免 双 
重 危险 原则 ， 又 称 为 “禁止 重复 追诉 原则。 根据 《公约 》 的 规定 ，“ 任 何 
人 已 依 一 国 的 法 律 及 刑事 程序 被 最 后 定罪 或 宣告 无 罪 者 ， 不 得 就 同一 罪名 
再 予 审判 或 惩罚 ”。 根 据 该 项 原则 的 要 求 ， 在 刑事 诉讼 中 ， 被 告 人 的 同一 
犯罪 行为 已 被 生效 判决 所 认定 或 否决 ， 则 不 得 再 予 起 诉 或 审判 ; 在 民事 诉 
讼 中 ， 如 果 已 经 作出 了 生效 判决 ， 基 于 同一 诉 因 对 一 个 民事 行为 (事实 ) 
不 得 再 行 起 诉 或 审判 。 

该 原则 禁止 对 已 作出 生效 判决 的 案件 进行 再 审 ， 这 与 我 国 的 再 审 程序 
似 全 然 对 立 。 虽 然 该 原则 在 西方 各 国 的 法 律 中 也 有 请 多 例外 ， 但 法 律 所 规 
定 的 这 些 例 外 情况 ， 与 我 国法 律 所 规定 的 再 审 条 件 不 是 一 回 事 。 例 如 ， 
《德国 刑事 诉讼 法 》 规 定 了 允许 再 审 的 例外 情况 包括 两 种 ， 一 种 是 对 受 有 
罪 判 决 人 有 利 的 再 审 ， 另 一 种 是 对 被 告 人 不 利 的 再 审 。 前 一 种 条 件 相 对 较 
宽 ， 与 我 国 的 再 审 条 件 有 相似 之 处 ; 而 后 一 种 再 审 条 件 限 制 则 要 严格 得 
多 。《 德 国 刑事 诉讼 法 》 第 359 条 规定 有 下 述 情形 之 一 时 ， 准 许 在 对 受 有 
罪 判 决 人 有 利 的 情况 下 重新 开始 已 经 以 发 生 法 律 效 力 地 判决 结束 的 程序 : 
(1) 审判 时 作为 真实 证 书 对 受 有 罪 判 决 人 不 利 地 出 示 的 证 书 ， 是 伪造 或 

变 造 的 ; (2 ) 证 人 、 鉴 定 人 犯 有 故意 或 者 过 失 违 反 宣 暂 义务 ， 或 者 故 

意 作出 违背 誓言 的 虚假 陈述 之 罪 ， 对 受 有 罪 判 决 人 不 利 地 作 了 证 词 、 鉴 
E; (3) 参与 了 判决 的 法 官 、 陪 审 员 ， 在 与 案件 有 关 的 问题 上 犯 有 不 是 
由 受 有 罪 判 天 人 所 引起 的 、 可 处 罚 的 违反 其 职务 义务 的 罪行 ;〈( 4 ) 作为 
刑事 判决 依据 的 民事 法 庭 判 决 ， 已 被 另 一 发 生 了 法 律 效 力 的 判决 所 撤销 | 
(5) 得 到 新 的 事实 、 证 据 ， 仅 根据 这 些 事实 、 证 据 ， 或 者 将 它们 与 先前 


收集 的 证 据 相 结合 ， 使 得 有 理由 宣告 被 告 人 无 罪 ， 或 者 对 他 适用 较 轻 的 刑 
昼 从 而 判处 轻 一 些 的 处 罚 或 者 科 处 完全 不 同 的 矫正 及 保安 处 分 。《 德 国 刑 
事 诉 讼 法 》 第 362 条 规定 有 下 述 情形 之 一 时 ， 准 许 对 已 生效 案件 进行 对 受 
有 罪 判 决 人 不 利 的 再 审 : (1) 审判 时 作为 真实 证 书 对 受 有 罪 判 决 人 有 利 
地 出 示 的 证 书 ， 是 伪造 或 者 变 造 的 ; (2 ) 证 人 、 鉴 定 人 犯 有 故意 或 者 过 
失 违反 宣 质 义务， 或 者 故意 作出 违背 手 言 的 虚假 陈述 之 徘 ， 作 出 对 受 有 罪 
判决 人 有 利 的 证 词 、 鉴 定 ; 〈3 ) 参与 了 判决 的 法 官 、 陪 审 员 ， 在 与 案件 
有 关 的 问题 上 犯 有 应 处 罚 的 违反 其 职务 义务 的 罪行 ;( 4 ) 被 宣告 无 罪人 
在 法 庭 上 、 法 庭 外 作 了 值得 相信 的 犯罪 行为 自白 。 


二 、 刑 事 司 法 原则 


国外 和 国际 刑事 司法 的 原则 内 容 很 多 ， 在 此 主要 说 明 与 我 国 的 司法 改 
革 密 切 相 关 的 两 项 ， 即 无 罪 推定 原则 和 被 告 权利 的 司法 保障 原则 。 


( 一 ) 无 罪 推定 原则 


无 罪 推 定 原则 不 仪 是 国家 刑事 司法 的 基本 原则 ， 而且 在 许多 国家 也 是 
宪法 原则 ， 如 法 国 、 德 国 、 意 大 利 等。 根据 《世界 人 权 宣 言 》， 无 罪 推 定 
原则 是 指 : 凡 受 刑事 指控 者 ， 在 未 经 依法 公开 审判 证 实 有 罪 前 ， 应 视 为 无 
罪 ， 审 判 时 并 须 给 予 辩护 上 所 需 之 一 切 保障 。 

根据 该 项 原则 的 要 求 ， 确 定 被 告 人 有 徘 的 机 关 只 能 是 法 院 ; 而 法 院 只 
有 经 过 公开 和 公正 的 审判 后 才能 认定 被 告 人 有 罪 ; 证 明 被 告 人 有 罪 的 责任 
在 控诉 一 方 ， 被 告 人 不 负 有 证 明 自己 无 菲 的 义务 。 无 罪 推定 原则 从 其 产生 
后 经 历 了 不 断 发 展 的 过 程 。 例 如 根据 无 菲 推定 原则 而 确定 的 “不 得 强迫 自 
证 其 罪 ” 的 规则 ， 就 经 历 了 不 断 丰 富 和 发 展 的 过 程 。 美 国联 邦 最 高 法 院 自 
1897 年 以 来 ， 通 过 一 系列 判例 确认 : 反对 强迫 自我 归罪 的 权利 不 仅 适 用 于 
法 庭 证 言 ， 而 且 适 用 于 审 前 拘禁 讯问 程序 ， 任 何 对 该 特权 的 侵犯 都 会 导 
自白 证 据 的 排除 。 这 表明 了 “不 得 强迫 自 证 其 罪 ” 的 适用 范围 在 不 断 扩 大 。 


(二 ) 被 告 权利 的 司法 保障 原则 


鉴于 刑事 诉讼 中 的 被 告 人 与 警察 、 检 察 机 天 这 些 强大 的 国家 机 器 相 比 
处 于 弱势 地 位 ， 公 正 司法 就 要 求 对 极 易 遭受 侵害 的 被 告 人 的 权利 予以 特殊 
保护 ， 而 保护 的 责任 则 通常 需要 由 在 司法 中 较为 中 立 的 法 官 来 承担 。 根 据 
该 项 原则 的 要 求 ， 法 官 不 仅 应 当 在 刑事 诉讼 进入 审判 阶段 以 后 保障 被 告 人 


合法 的 实体 权利 和 诉讼 权利 ， 而 且 在 审 前 程序 中 也 应 当 维 护 被 告 人 ( 犯罪 
嫌疑 人 ) 的 合法 权益 。“ 人 身 保护 令 ” 制 度 是 该 项 原则 的 一 个 体现 。 根 据 人 
身 保护 令 的 要 求 ， 任 何人 不 得 加 以 任意 逮捕 或 拘禁 ， 任 何人 不 得 被 剥夺 自 
由 ， 除 非 依照 法 律 所 确定 的 根据 和 程序 ; 任何 因 刑事 指控 被 逮捕 或 拘禁 的 
人 ， 应 被 迅速 带 见 审判 官 或 其 他 经 法 律 授权 行使 司法 权力 的 官员 ， 并 有 权 
在 合理 的 时 间 内 受审 判 或 被 释放 ; 等 候审 判 的 人 受 监 禁 不 应 作为 一 般 规 
则 ， 可 规定 释放 时 保证 在 司法 程序 的 任何 其 他 阶段 出 席 法 庭 ， 并 在 必要 时 
报到 听 候 执行 判决 ; 任何 因 隶 捕 或 拘禁 被 剥夺 自由 的 人 ， 有 资格 向 法 庭 提 
起 诉讼 ， 以 便 法 庭 能 不 拖延 地 决定 拘禁 他 是 否 合法 并 在 拘禁 不 合法 时 命令 
予以 释放 。 


三 、 民 事 、 行 政司 法 原则 
这 里 主要 介绍 处 分 原则 和 辩论 原则 。 
(一 ) 处 分 原则 


在 大 陆 法 系 国 家 ， 处 分 原则 又 称 为 处 分 权 主义 。 处 分 权 主 义 是 针对 诉 
讼 进程 及 审理 对 象 而 言 的 ， 包 括 三 层 含 义 : 一 是 诉讼 只 能 根据 当事人 的 申 
请 开始 ， 法 院 不 能 依 职权 启动 民事 诉讼 程序 ; 二 是 当事人 决定 审理 对 象 的 
内 容 和 范围 ， 而 且 对 于 诉讼 标的 的 变更 ， 当 事 人 当然 也 有 决定 权 ; 三 是 诉 
讼 可 以 基于 当事人 意思 而 终结 。 通 常情 况 下 ， 诉 讼 因 法 院 作出 判决 而 终 
结 ， 但 是 当事人 在 诉讼 中 放弃 或 承认 诉讼 请 求 、 撤 回 诉 讼 或 进行 和 解 时 可 
终结 诉讼 。 当 事 人 对 自己 权利 所 为 的 处 分 行为 ， 对 法 院 产 生 约束 力 ， 即 当 
事 人 无 需 法 院 的 认可 即 能 使 自己 的 行为 产生 一 定 的 诉讼 后 果 。 

大 陆 法 系 国 家 对 处 分 权 主 义 通常 有 如 下 限制 : 对 公益 性 很 强 的 诉讼 案 
件 ， 当 事 人 不 能 自由 处 分 ; 对 无 效 婚姻 ， 检 察 官 可 以 作为 原告 向 婚姻 双方 
当事人 起 诉 ; 法 院 认为 必要 时 可 以 依 职权 决定 开始 破产 程序 、 清 算 程 序 ; 
当事人 的 处 分 行为 必须 在 法 律 允 许 的 范围 内 ， 不 能 违反 法 律 和 公 序 良 俗 ， 
否则 法 院 可 依 职 权 作出 驳回 起 诉 或 驳回 上 诉 的 诉讼 判决 。 

在 德国 法 中 ， 当 事 人 处 分 原则 具有 如 下 含义 : 只 有 当事人 才能 把 争议 
的 事项 导入 程序 并 判断 法 院 是 否 有 必要 对 此 作出 决定 ， 同 时 当事人 有 权 要 
求法 院 作 出 决定 ; 作为 程序 规范 ， 法 院 自身 则 不 得 考虑 当事人 双方 未 提出 
的 事实 ， 且 不 得 根据 自己 的 判断 主动 收集 和 审查 任何 证 据 。 在 此 原则 下 ， 
法 院 的 审理 范围 被 当事人 所 提出 的 主张 限制 ， 判 决 不 能 超出 当事人 的 请 
求 ， 也 不 能 有 与 其 要 求 不 相对 应 的 内 容 ， 它 反映 了 民事 诉讼 本 身 作为 当 事 


人 的 私 权 事项 ， 得 由 当事人 自己 处 理 这 一 理念 ， 因 而 当事人 提供 其 主张 的 
事实 并 提供 证 据 证 明 ， 法 院 针 对 当事人 的 决定 并 证 明 的 结果 作 实 体 判决 。 

但 同时 ， 德国 民事 、 行 政 诉讼 法 又 是 以 诉权 公法 说 为 基础 的 ， 因 而 在 
诉讼 程序 中 ， 强 调 法 院 的 职权 作用 。 德 国民 事 、 行 政 诉 讼 法 从 理论 上 区 分 
诉讼 的 程序 问题 和 实体 问题 ， 在 诉讼 程序 上 采取 积极 进行 主义 ， 即 对 于 不 
直接 涉及 当事人 对 实体 权利 的 处 分 权 事 项 ， 如 送 达 、 指 定期 日 、 法 庭 询 
问 、 指 挥 辩 论 等 ， 原 则 上 由 法 院 依 职权 决定 。 这 是 由 于 当事人 向 法 院 请 求 
保护 是 一 种 公法 性 质 的 诉讼 行为 ， 故 除 当 事 人 对 实体 问题 有 权 提 出 妨 诉 抗 
辩 外 ， 对 诉讼 程序 问题 ， 原 则 上 由 法 院 审查 决定 。 

在 德国 民事 、 行 政 诉讼 改革 的 实践 中 ， 随 着 对 诉讼 效率 的 追求 ， 在 处 
分 原则 的 适用 上 ， 加 强 了 法 官 权力 的 渗透 。 这 体现 在 法 官 可 通过 对 当事人 
的 主张 进行 解释 而 使 其 符合 自己 对 案件 的 认识 ， 从 而 回避 处 分 原则 的 制 
约 ; 证 据 审查 范围 由 当事人 决定 ， 但 证 据 审查 由 法 官 进 行 ， 法 庭 调查 由 法 
官 主导 ， 对 方 当事人 的 质证 只 起 辅助 作用 。 德 国民 事 、 行 政 诉讼 程序 在 审 
前 准备 方面 所 作 的 改革 确定 ， 法 官 有 责任 主持 并 保证 准备 程序 有 效 地 进 
íT. 

法 国民 事理 论 采 裁判 契约 论 ， 即 先 在 当事人 之 间 诉 讼 ， 然 后 再 由 当 事 
人 委托 法 院 解决 纠纷 。 故 当事人 处 分 原则 是 法 国民 事 诉 讼 当事人 主义 的 核 
心 原则 ， 诉 讼 的 进行 由 当事人 掌握 。 根 据 这 项 原则 ， 法 国民 事 诉 讼 承认 除 
涉及 公共 秩序 的 一 些 领域 外 ， 诉 讼 当事人 有 发 动 诉讼 、 推 动 诉讼 、 放 弃 诉 
讼 和 同意 对 方 主张 的 权利 。 如 《法 国民 事 诉讼 法 典 》 规 定 :“ 除 法 律 另 有 
规定 外 ， 只 有 当事人 能 起 诉 ， 当 事 人 能 在 诉讼 因 判 决 的 效力 根据 法 律 宣告 
终止 之 前 ， 结 束 诉讼 。”“ 当 事 人 应 在 起 诉状 和 各 自 的 诉讼 文件 上 说 明 其 主 
张 以 及 作为 主张 的 法 律 和 事实 因素 。 ”在 程序 上 ， 法 国民 事 诉讼 承认 当 事 
人 有 妨 诉 抗辩 的 权利 ， 法 院 不 主动 审查 当事人 起 诉 是 否 合法 ， 而 是 把 审查 
起 诉 行为 合法 性 责任 作为 被 告 妨 诉 抗辩 的 诉权 ， 这 些 抗辩 权 表 现在 : 无 效 
管辖 权 抗辩 ; 诉讼 系 属 和 天 联 性 抗辩 ; 延期 抗辩 ; 无 效 抗辩 ; 对 方 当事人 
欠缺 诉讼 适 格 ， 诉 讼 利益 ， 诉 讼 时 效 ， 超 过 不 变 期 间 ， 既 判 事 项 的 抗辩 。 
这 些 均 表 明 当 事 人 处 分 原则 在 法 官民 事 诉讼 里 适用 范围 相当 广泛 ， 涉 及 诉 
讼 的 实体 与 程序 ， 法 官 被 限定 在 当事人 划 定 的 诉讼 框 染 内 ， 不 得 超出 当 事 
人 确定 的 事实 争 点 和 法 律 争 点 ， 不 得 传唤 当事人 未 指定 的 证 人 。 

现在 ， 随 着 法 国民 事 诉 讼 的 改革 ， 处 分 原则 在 两 个 方面 受到 限制 。 一 
是 法 官 调查 证 据 权 限 的 加 强 。1972 年 的 改革 在 一 审 法 院内 设置 准备 程序 法 
官 ， 该 法 官 被 授权 决定 当事人 提出 诉讼 文件 的 期 限 、 监 督 当事人 交换 书面 
材料 ， 命 令 第 三 人 参加 诉讼 ， 命 令 当事人 出 示 与 案件 有 关 的 书面 材料 等 。 


由 于 法 官 权力 的 加 强 ， 使 与 处 分 原则 密切 相连 的 诉讼 指挥 调查 权 从 中 分 离 
出 来 ， 处 分 权 主 要 指 当 事 人 自己 掌握 实体 法 上 的 权利 ， 准 备 程序 法 官 被 授 
予 了 特殊 的 权力 ， 人 允许 法 官 使 用 持续 罚金 迫使 恶意 的 或 疏忽 的 当事人 以 及 
拒绝 与 法 院 合作 的 当事人 提供 书面 文件 。 二 是 法 官 在 确定 事实 和 法 律 因素 
上 的 主动 权 。 这 体现 在 法 国 新 民事 诉讼 法 典 认为 在 开庭 审理 时 ， 法 官 得 考 
虑 当事人 为 支持 其 主张 而 未 具体 提出 的 事实 ， 法 院 可 以 依 职权 命令 采取 法 
律 所 允许 的 调查 措施 。 

德国 和 法 国民 事 、 行 政 诉 讼 尤其 是 民事 诉讼 以 当事人 主义 为 中 心 而 构 
建 ， 其 处 分 原则 内 涵 相 似 ， 区 别 主要 表现 在 德国 法 的 处 分 权 在 实体 事项 上 
是 自由 的 ， 在 程序 事项 上 是 受 较 大 限制 的 ， 法 国法 的 处 分 权 则 自由 而 广 
2; 德国 法 强调 法 官 的 诉讼 指挥 权 ， 而 法 国法 主张 法 官 权力 消极 。 但 两 国 
进行 的 民事 诉讼 改革 使 二 者 间 的 区 别 逐 渐 模 糊 。 


(二 ) 辩论 原则 


在 大 陆 法 系 国 家 ， 辩 论 原 则 又 称 为 辩论 主义 ， 是 指认 定案 件 事实 的 有 
天 诉讼 资料 只 能 由 当事人 提出 ， 和 否则 不 能 作为 法 院 裁判 的 依据 。 在 民事 司 
法 程序 中 ， 作 为 审理 对 象 的 诉讼 标的 首先 由 原告 提出 ， 原 告 同时 要 要 以 具 
体 的 事实 主张 和 证 据 来 进一步 明确 审理 对 象 ， 被 告 则 通过 否认 、 自 认 和 反 
证 、 反 诉 等 防御 活动 ， 同 样 发 挥 着 形成 审理 对 象 的 作用 。 所 以 ， 当 事 人 以 
什么 样 的 事实 作为 请 求 的 根据 ， 又 以 什么 样 的 证 据 来 证 明 所 主张 的 事实 存 
在 或 者 不 存在 ， 都 属于 当事人 自治 的 领域 ， 法 院 的 审判 权 受 当事人 主张 和 
举证 的 约束 。 

具体 而 言 ， 辩 论 主义 包含 以 下 内 容 : 其 一 ， 直 接 决定 法 律 效果 发 生 、 
变更 、 消 灭 的 必要 事实 必须 在 当事人 的 辩论 中 出 现 ， 当 事 人 没有 主张 过 的 
事实 不 能 作为 判决 的 基础 或 依据 ; 其 二 ， 法 院 应 将 当事人 之 间 无 争议 的 事 
实 作 为 判决 的 事实 依据 ,如 当事人 一 方 对 另 一 方 主 张 的 事实 自 认 时 ， 法 院 
不 得 对 其 提出 质疑 ; 其 三 ， 法 院 原 则 上 只 能 就 当事人 双方 在 辩论 中 所 提出 
的 证 据 进 行 调查 ， 对 于 当事人 没有 在 辩论 中 主张 的 事实 ， 即 使 法 官 通过 职 
权 调 查获 得 了 心 证 ， 仍 然 不 能 作为 裁判 的 依据 。 

德国 民事 、 行 政 诉 讼 辩论 原则 的 核心 是 ， 法 官 审 理 的 事项 和 证 据 ， 是 
由 双方 当事人 通过 法 庭 辩 论 来 决定 ; 法 院 只 对 当事人 主张 的 事实 和 提出 的 
证 据 进 行 判断 ， 不 得 就 未 辩论 的 事实 作出 判决 ， 不 得 认定 未 辩论 过 的 证 
据 ， 不 得 传唤 未 经 当事人 点 名 的 证 人 。 德 国民 事 诉讼 程序 结构 的 特点 之 一 
是 取消 审 前 准备 阶段 ， 把 当事人 确定 争 点 和 提出 并 收集 证 据 程序 纳入 法 庭 


审理 阶段 ， 使 当事人 在 法 官 主持 下 一 边 确 定 争 点 ， 一 边 提 出 证 据 ， 此 即 所 
谓 “ 口 头 辩 论 ”。 口 头 辩论 在 德国 民事 、 行 政 诉讼 程序 中 兼 具 形式 和 实质 意 
义 ， 此 辩论 除 具 有 英美 法 系 和 法 国民 事 诉 讼 中 关于 辩论 的 一 般 含 义 外 ， 还 
含有 德国 民事 诉讼 法 上 的 特定 含义 ， 即 由 当事人 通过 法 庭审 理 的 辩论 确定 
审判 对 象 并 由 当事人 提出 证 据 。 口 头 辩论 是 德国 辩论 原则 的 最 集中 体现 。 

法 国 是 民事 、 行 政 诉讼 辩论 原则 的 发 源 地 。 法 国 的 辩论 原则 指 每 一 方 
当事人 应 有 机 会 就 对 方 提出 的 主张 、 论 点 和 证 据 进 行 争论 ， 法 官 受 当事人 
辩论 内 容 的 约束 。 辩 论 原则 表现 为 ， 当 事 人 在 正常 期 间 内 交换 事实 依据 和 
法 律 依据 ， 使 对 方 当事人 准备 防御 ， 可 以 申请 请 求 对 方 当事人 或 第 三 人 提 
供与 案件 有 关 的 书证 或 其 他 文件 ; 在 审理 阶段 ， 法官 应 听取 双方 当事人 的 
对 立 辩 论 ， 对 于 对 方 没有 听取 其 陈述 或 没有 传唤 过 的 当事人 ， 法 官 不 得 作 
出 判决 。 

在 法 国民 事 诉 讼 改革 后 ， 仍 然 肯 定 法 官 必须 遵守 并 使 得 当事人 遵守 关 
论 原则 。 特 别 是 对 于 第 三 人 强制 参加 诉讼 的 情形 ， 尤 应 注意 保障 第 三 人 的 
辩论 权 。 

德 、 法 两 国 辩论 原则 的 区 别 主 要 体现 在 : 德国 辩论 原则 集中 于 口头 辩 
论 ， 法 国 则 反映 在 审 前 准备 程序 和 法 庭 辩论 ; 德国 法 官 在 辩论 中 具有 释 明 
权 ， 在 听 辩 过 程 中 比 法 国法 官 更 具有 积极 性 。 

在 大 陆 法 系 国 家 ， 广 义 上 的 辩论 主义 包含 了 处 分 权 主义 在 内 ， 即 不 仅 
判决 依据 的 事实 必须 由 当事人 提出 ， 而 且 诉 讼 程序 的 发 生 、 发 展 和 消灭 均 
依 当事人 的 意思 决定 。 在 英美 法 系 国家 ， 诉 讼 的 基础 是 对 抗 制 。 基 于 对 抗 
制 ， 诉 讼 程序 由 当事人 启动 、 当 事 人 控制 。 对 抗 制 的 典型 方式 就 是 ， 由 当 
事 人 (原告 和 被 告 ) 承担 调查 、 呈 示 证 据 和 进行 辩论 的 责任 。 法 官 作 为 一 
个 中 立 、 无 偏 私 的 被 动 的 裁判 者 ， 其 职责 是 倾听 当事人 双方 的 陈述 ， 并 基 
于 当事人 所 呈 示 的 内 容 而 作出 裁 断 。 所 以 ， 广 义 的 辩论 主义 构成 了 当事人 
主义 的 核心 内 容 ， 无 论 是 英美 法 系 国家 还 是 大 陆 法 系 国家 ， 在 民事 司法 程 
序 的 一 般 原 则 设置 上 ， 都 广泛 采取 辩论 主义 的 做 法 。 


四 、 司 法 程序 的 主要 模式 及 其 特点 


从 模式 上 看 ， 各 国 司法 程序 可 分 为 当事人 主义 诉讼 模式 和 职权 主义 诉 
讼 模式 两 大 类 。 其 中 ， 英 美 法 系 国家 无 论 是 刑事 诉讼 还 是 民事 诉讼 ， 均 属 
于 当事人 主义 诉讼 模式 ; 原 苏联 、 东 欧 等 社会 主义 国家 和 我 国 的 刑事 诉讼 
和 民事 诉讼 均 属 于 职权 主义 诉讼 模式 ; 大 陆 法 系 国家 的 刑事 诉讼 模式 采 职 
权 主 义 诉讼 模式 ， 民 事 诉讼 采 当 事 人 主义 诉讼 模式 。 


(一 ) 当事人 主义 诉讼 模式 的 基本 特点 


强调 双方 当事人 地 位 平等 、 相 互 对 抗 及 攻防 力量 平衡 ， 注 重 发 挥 当 事 
人 在 诉讼 中 的 积极 作用 ， 整 个 诉讼 程序 由 当事人 主导 ， 法 官 在 法 庭 上 表现 
为 一 个 消极 的 裁决 人 。 在 刑事 诉讼 中 ， 在 侦查 阶段 ， 控 辩 双 方 当事人 作为 
平等 对 抗 的 刑事 诉讼 主体 均 有 权 独 立 调 查 和 收集 证 据 ， 侦 查 活动 具有 一 定 
的 公开 性 。 嫌 疑 人 拥有 较 充 分 有 效 的 对 抗 追诉 方 所 需 的 准备 机 会 和 便利 条 
件 ， 他 可 以 委托 律师 调查 、 收 集 证 据 ， 只 有 在 嫌疑 人 可 能 逃脱 的 情况 下 ， 
才 对 其 人 身 自由 进行 限制 。 在 起 诉 阶段 ， 检 察 官 只 需 移送 一 份 起 诉 书 和 证 
据 清 单 ， 案 卷 材料 、 证 据 并 不 随 案 移送 ， 实 行 “ 起 诉 书 一 本 主义 ”， 防止 法 
官 作 出 先入 为 主 的 预 断 。 在 开庭 审判 前 ， 法 官 对 检察 官 的 起 诉 只 作 程 序 性 
审查 ， 不 作 实 体 性 审查 ; 检察 官 如 果 撤 销 起 诉 ， 法 官 就 终止 诉讼 ， 不 得 主 
动 追究 ; 不 仅 检察 官 可 以 撤销 起 诉 ， 还 可 以 同 辩护 人 通过 辩诉 交易 处 理 案 
件 。 在 审理 中 ， 法 官 只 就 控 方 所 指控 的 事实 和 证 据 作出 裁判 ， 收 集 证 据 、 
询问 、 调 查证 人 等 活动 被 看 做 是 当事人 的 事项 。 控 、 辩 双方 积极 活动 ， 推 
动 诉讼 进行 ; 法 官 的 地 位 是 被 动 的 、 消 极 的 ， 法 官 不 主动 进行 调查 ， 甚 至 
不 参加 提问 。 在 民事 诉讼 中 ， 辩 论 原则 和 处 分 原则 是 当事人 主义 的 集中 体 
现 。 


(二 ) 职权 主义 诉讼 模式 的 基本 特点 


强调 国家 干预 和 国家 司法 机 关 的 主导 地 位 ， 注 重 发 挥 国家 司法 机 关 的 
职能 作用 ， 特 别 是 法 官 行使 职权 的 主动 性 。 在 刑事 诉讼 中 ， 司 法 机 关 的 这 
种 主动 性 在 侦查 、 起 诉 、 审 判 三 个 阶段 均 有 体现 。 在 侦查 阶段 ， 侦查 通常 
不 公开 ， 属 于 追诉 机 关 单 方面 的 行为 ， 辩 护 方 在 侦查 中 的 参与 程度 有 限 。 
在 起 诉 阶 段 ， 检 察 官 需 将 案卷 材料 、 证 据 连 同 起 诉 书 一 并 移送 法 院 。 法 官 
在 开庭 审判 前 就 了 解 并 熟悉 全 部 案件 事实 及 证 据 材料 ， 还 可 以 询问 被 告 人 
并 对 证 据 进行 查 对 核实 。 法 庭审 判 活动 以 法 官 对 案情 的 调查 为 主线 展开 ， 
法 官 在 法 庭审 判 阶段 起 主导 作用 。 法 官 依 职权 审讯 被 告 人 ， 传 唤 或 者 询问 
证 人 是 法 官 的 职责 ， 而 非 检察 官 或 辩护 人 的 职责 。 检 察 官 和 辩护 人 经 法 庭 
同意 后 ， 可 以 对 被 告 人 、 证 人 直接 发 问 ， 但 这 种 发 问 只 能 作为 法 官 询问 的 
补充 。 在 民事 诉讼 中 ， 职 权 主 义 的 基本 特点 体现 在 法 院 所 裁判 的 诉讼 资料 
不 受 当事人 双方 主张 的 限制 ， 法 官 可 以 超出 当事人 的 主张 自行 调查 收集 证 
据 ， 并 以 此 作为 裁判 的 依据 ， 因 此 当事人 在 诉讼 程序 中 处 于 被 动 和 消极 的 
地 位 ， 当 事 人 的 辩论 只 具有 形式 意义 ， 导 致 辩论 程序 和 审判 程序 空洞 化 。 


第 四 节 ”司法 人 员 与 司法 保障 及 监督 机 制 


司法 人 员 的 范围 取决 于 对 “司法 ”的 界定 。 在 我 国 ，“ 司 法 部 ”是 行政 机 
天 ， 不 是 司法 机 关 ， 司 法 部 的 工作 人 员 ， 还 不 能 称 做 “司法 人 员 ”。 国 外 一 
般 采 用 “小 司法 ”概念 ， 即 ， 司 法 特 指法 院 行 使 审判 权 的 活动 。 例 如 ，《 德 
国 基本 法 》 第 92 条 规定 :“ 司 法 权 赋 予 法 官 ， 由 联邦 宪法 法 院 、 本 基本 法 
规定 的 联邦 法 院 和 各 州 法 院 行使 。”《 美 国 宪法 》 第 3 条 规定 : “合众国 的 
司法 权 ， 属 于 最 高 法 院 和 国会 不 时 规定 和 设立 的 下 级 法 院 。”《 日 本 完 
法 》 第 76 条 规定 :“ 一 切 司 法 权 属 于 最 高 法 院 及 由 法 律 规定 设置 的 下 级 法 
院 。” 采 用 “小 司法 ”概念 ， 与 西方 国家 及 受 西 方法 律 文化 传统 影响 的 其 他 国 
家 奉行 立法 、 行 政 、 司 法 三 权 分 立 以 及 司法 独立 的 原则 密切 相关 。 采 
用 “小 司法 ”概念 就 把 司法 人 员 严 格 限定 于 具有 司法 审判 职能 的 人 员 ( 法 
官 ) 范围 ， 使 从 法 律 上 对 此 类 人 员 提 出 特殊 要 求 和 给 予 特 别 保障 和 优待 成 
为 可 能 。 


一 、 司 法 人 员 的 选任 


国外 司法 人 员 的 产生 ， 主 要 有 选举 和 任命 两 种 形式 。 如 德国 ， 宪 法 法 
院 法 官 通过 选举 的 方式 产生 ， 即 半数 成 员 由 联邦 议院 选 出 ， 半 数 成 员 由 联 
邦 参议 院 选 出 ; 普通 法 院 的 法 官 则 采用 由 特定 机 构 选拔 任用 的 形式 ， 具 体 
说 来 是 由 具有 法 定 资格 的 联邦 部 长 与 法 官 选 拔 委员 会 联合 选拔 产生 。 法 官 
选拔 委员 会 则 由 具有 法 定 资格 的 各 州 部 长 以 及 同等 数量 的 联邦 议院 选 出 的 
议员 组 成 。 


(一 ) 选任 机 关 与 选任 办 法 


在 采用 任命 方式 产生 法 官 的 国家 中 ， 法 官 任命 的 具体 做 法 不 尽 相 同 ， 
各 有 特色 。 例 如 ， 法 国 采用 行政 任命 方式 产生 普通 法 院 和 行政 法 院 法 官 。 
具体 做 法 是 : 成 立 一 个 最 高 司法 委员 会 ， 委 员 会 由 共和 国 总 统 任 主席 ， 司 
法 部 长 任 副 主席 , 司法 部 长 也 可 以 代 蔡 总 统 任 主席 。 其 他 成 员 由 总 统 依照 
法 院 组 织 法 的 规定 ， 任 命 10 名 委员 ， 其 中 包括 5 名 法 官 、1 名 检察 官 和 4 名 
司法 系统 以 外 的 代表 。 最 高 法 院 审判 官 和 上 诉 法 院 院 长 由 最 高 司法 委员 会 


提出 任命 建议 案 ， 其 他 审判 官 由 司法 部 长 提出 任命 建议 案 并 由 最 高 司法 委 
员 会 提出 意见 。 任 命 法 官 的 建议 名 单 提出 后 ， 经 司法 部 长 、 总 理 、 总 统 签 
字 ， 并 由 政府 正式 发 布 公告 予以 任命 。 再 如 印度 ， 最 高 法 院 的 所 有 法 官 ， 
应 由 总 统 在 同 总 统 认 为 有 必要 征询 其 意见 的 最 高 法 院 法 官 及 邦 高 等 法 院 法 
官 磋商 后 ， 签 署 盖 印 颁 发 委任 状 任命 。 各 邦 高 等 法 院 的 法 官 由 总 统 征询 最 
高 法 院 首 席 法 官 和 该 邦 邦 长 的 意见 后 任命 。 县 法 院 法 官 则 由 邦 长 与 邦 高 等 
法 院 协 商 后 任命 。 县 法 官 以 下 司法 人 员 的 任命 则 由 邦 高 等 法 院 依法 进行 。 
还 有 的 国家 虽 规 定 法 官 由 行政 部 门 依法 任命 ， 但 同时 设立 了 立法 机 天 的 批 
准 程序 ， 在 这 方面 ， 美 国 最 高 法 院 法 官 的 任命 较为 典型 。 美 国 完 法 规定 ， 
最 高 法 院 的 法 官 由 总 统 任命 ， 但 任命 须 得 到 国会 的 批准 ， 从 而 体现 了 立 
法 、 行 政 、 司 法 三 权 之 间 的 分 立 与 制衡 关系 。 日 本 法 官 原则 上 由 内 阁 任 
命 ， 但 最 高 法 院 院 长 的 任命 须 交 付 国民 审查 ， 以 后 每 十 年 审查 一 次 ， 颇 具 
特色 。 此 外 ， 韩 国法 官 的 任命 也 有 其 特点 ， 即 大 法 院 ( 最 高 法 院 ) 院 长 由 
总 统 经 国会 同意 后 任命 ; 大 法 院 法 官 由 大 法 院 院 长 提名 ， 总 统 经 国会 同意 
后 任命 ; 除 此 以 外 的 其 他 法 官 则 由 大 法 院 院 长 经 大 法 官 会 议 同意 后 任命 ， 
也 即 由 法 院 系统 自己 任命 ， 这 是 韩国 法 官 产 生 方 式 的 一 个 重要 特点 。 


( 二 ) 选任 条 件 


国外 一 般 都 在 宪法 或 组 织 法 中 规定 担任 司法 人 员 的 具体 资格 与 条 件 ， 
以 对 选任 机 关 选 任 司法 人 员 的 权力 加 以 适当 的 限制 。 

印度 法 律 规 定 ， 非 印度 公民 以 及 不 具备 下 列 条件 的 印度 公民 ， 不 得 担 
任 最 高 法 院 法 官 : (1) 在 任 一 高 等 法 院 ， 或 两 个 以 上 高 等 法 院 连续 担任 
法 官 至 少 5 年 (2) 在 任 一 高 等 法 院 ， 或 两 个 以 上 高 等 法 院 连 续 担任 律师 
至 少 10 年 ; 或 (3 ) 总 统 认 为 卓越 的 法 学 家 。 担 任 高 等 法 院 法 官 的 条 件 
A: (1) 在 印度 国内 担任 司法 性 质 的 职务 至 少 满 10 年 ; ( 2 ) 在 某 一 高 等 
法 院 或 两 个 以 上 此 类 法 院 连续 担任 律师 至 少 满 10 年 。 而 担任 基层 法 院 法 官 
则 须 有 至 少 7 年 的 律师 资格 ， 并 经 过 邦 高 等 法 院 举荐 。 

法 国 担 任 法官 的 前 提 条 件 是 必须 通过 全 国法 官 会 考 。 法 国 现行 法 官 会 
考 制 度 由 1958 年 12 月 22 日 条 例 规定 ， 每 年 举行 一 次 。 有 资格 参加 法 官 会 
考 的 考生 共 为 三 种 : 一 为 学 生 ; 二 为 国家 公务 员 、 军 人 和 其 他 国家 工作 人 
R; 三 为 从 事 法律 职 业 活 动 或 做 过 地 方 民选 代表 的 人 。 考 生 须 具备 的 共同 
Rte: 具有 法 国 国 籍 ， 享有 公民 权利 ， 精 神 健康 ， 具 备 为 国家 服务 的 正 
常 条 件 ， 身 体 状况 良好 ， 未 受 损伤 或 可 给 予 长 期 病假 的 所 有 疾病 均 已 竣 
仿 。 除 此 之 外 ， 三 种 不 同类 型 的 考生 还 须 分 别 符合 特别 的 条 件 : 第 一 种 类 


型 的 考生 ， 会 考 当 年 1 月 1 日 不 满 27 岁 ， 取 得 高 等 院 校 毕业 文凭 ; 第 二 种 类 
型 的 考生 必须 证 明 : 在 会 考 当年 的 1 月 1 日 ， 已 有 4 年 从 事 国 家 公务 员 、 军 
人 、 其 他 国家 工作 人 员 或 地 方 工作 人 员 及 公立 机 构 人 员工 作 的 经 历 ; 第 三 
种 类 型 的 考生 从 事 法 律 职业 活动 、 在 地 方 任 民选 代表 或 者 以 非法 律 职业 人 
员 身 份 从 事 法 律 工作 满 8 年 。 另 外 ，2001 年 5 月 30 日 的 《司法 组 织 法 》 人 多 
许 对 一 些 专门 人 才 开 放 会 考 ， 并 作为 法 官 辅助 六 选 形式 固定 下 来 。 

法 官 会 考 合格 ， 是 担任 法 官 的 基本 要 求 。 考 试 合格 者 并 不 当然 成 为 在 
只 法 官 ， 还 须 进入 设 在 波尔多 的 国立 法 官学 院 ， 成 为 法 官学 院 的 学 员 ， 接 
受 为 期 31 个 月 的 专业 培训 并 通过 考试 。 在 国立 法 官学 院 ， 基 本 上 每 年 有 3 
名 左右 的 学 生 留 级 ， 每 三 年 有 1 至 2 名 学 生 被 除名 。 严 格 的 资格 考试 和 专业 
培训 ， 保 证 了 法 官职 业 的 高 度 专业 化 。 只 有 法 官学 院 毕 业 并 经 过 严格 审定 
后 ， 考 生 才能 被 推荐 到 最 高 司法 委员 会 ， 并 通过 最 高 司法 委员 会 的 遗 选 而 
被 任命 为 法 官 。 

以 上 两 例 分 别 代 表 了 国外 确定 法 官 任职 条 件 的 两 大 类 型 ， 即 以 通过 特 
定 考试 为 要 件 的 类 型 以 及 以 具备 一 定年 限 律师 或 其 他 法 律 职业 的 经 历 为 要 
件 的 类 型 。 前 一 种 类 型 大 陆 法 系 国家 采用 得 多 一 些 ; 后 一 种 类 型 则 在 英美 
法 国家 较为 普遍 。 近 年 来 ， 一些 大 陆 法 系 国家 转 而 倾向 于 采用 英美 法 国家 
选任 法 官 的 方式 和 途径 或 以 英美 方式 作为 考试 方式 的 补充 。 如 日 本 ， 传 统 
的 做 法 是 对 律师 、 检 察 官 、 法 官 分 别 考试 并 进行 专业 训练 ， 但 在 最 近 司 法 
改革 的 过 程 中 提出 了 “法 律 家 一 元 制 ”的 理论 和 改革 方案 ， 即 有 志 成 为 司法 
人 员 者 须 先 参 加 统一 司法 考试 ， 考 试 合格 者 必须 首先 都 成 为 律师 ， 在 执业 
10 年 、 积 累 了 丰富 的 社会 经 验 之 后 ， 只 有 其 中 的 优异 者 才能 被 选任 为 法 
官 。 除 了 律师 之 外 ， 法 官 也 可 从 符合 条 件 的 法 学 研究 者 、 检 察 官 等 人 员 中 
选任 。 


二 、 司 法 人 员 的 管理 与 保障 

对 司法 行政 人 员 除 按照 或 比照 公务 员 管 理 的 有 天 规定 进行 管理 外 ， 司 
法 人 员 的 管理 与 其 身份 和 职业 保障 是 密 不 可 分 的 。 国 外 司法 人 员 的 管理 及 
其 保障 通常 包括 以 下 几 个 方面 : 
(一 ) 身份 保障 

为 保障 法 官 独 立行 使 职权 ， 只 服从 法 律 ， 国 外 通常 都 通过 宪法 确立 法 


官 独立 、 只 服从 法 律 的 原则 ， 同 时 ， 规 定 法 官 在 法 定 退休 年 龄 届满 之 前 职 
务 常任 ， 也 即 所 谓 终身 任职 。 无 法 定理 由 并 经 严格 的 法 定 的 程序 ， 法 官 不 


得 免职 或 调职 。 如 《美国 完 法 》 第 3 条 第 1 款 规 定 ， 最 高 法 院 和 下 级 法 院 的 
法 官 如 行为 端正 ， 得 继续 任职 。《 德 国 基本 法 》 第 97 条 规定 ， 终 身 任职 的 
专职 法 官 不 得 违反 其 意愿 在 其 任期 届满 前 将 其 撤职 或 停职 ( 终身 或 暂时 
的 ) 或 调职 或 命令 其 退休 ， 除 非 根据 法 律 并 按 法 律 规定 的 方式 作出 司法 裁 
决 。《 德 国 基 本 法 》 还 规定 ， 联 邦 法 官 的 法 律 地 位 由 专门 的 联邦 法 律 规 
定 。 但 是 ， 也 有 一 些 国家 规定 法 官 实行 任期 制 ， 如 《韩国 完 法 》 第 105 条 
规定 ， 大 法 院 院 长 任期 6 年 ， 不 得 连任 ; 大 法 官 任期 6 年 ， 依 照 法 律 规定 可 
以 连任 ; 大 法 院 院 长 和 大 法 官 以 外 的 法 官 任期 10 年 ， 依 法 规定 可 以 连任 。 
《韩国 宪法》 同时 规定 ， 法 官 非 因 弹 劾 、 禁 铀 以 上 刑事 处 分 ， 不 被 罢免 ; 
非 因 第 戒 处 分 ， 不 被 停职 、 碱 薪 或 受 不 利 处 分 ; 法 官 因 重 大 心身 障碍 不 能 
执行 职务 时 ， 可 依法 退职 。 

原则 上 ， 未 经 法 官 本 人 同意 ， 不 得 变动 其 职务 ， 即 使 是 职务 晋升 或 其 
他 对 其 有 利 的 变动 。 仅 在 以 下 三 种 情形 下 ， 法 官 须 强制 性 去 职 : 一 是 到 龄 
退休 或 因 健康 原因 不 能 执行 职务 ; 二 是 基于 法 定理 由 对 法 官 的 调职 和 免 
只 ; 三 是 对 法 官 的 惩戒 处 分 。 关 于 法 官 退休 的 年 龄 ， 国 外 一 般 都 通过 法 律 
加 以 规定 ， 有 的 国家 甚至 在 宪法 中 明确 规定 。 如 《印度 宪法》 规定 ， 最 高 
法 院 法 官 的 退休 年 龄 为 65 岁 。《 秘 鲁 宪法 》 规 定 法 官 的 退休 年 龄 为 70 岁 。 
关于 对 法 官 的 正常 调职 和 人 免职， 一 般 仅 在 法 律 具体 明确 规定 的 情形 下 方 可 
实施 。 如 《德国 完 法 》 规 定 ， 在 法 院 的 组 织 或 管辖 地 区 发 生变 动 时 ， 法 官 
可 以 转 至 另 一 法 院 或 被 免职 ， 但 应 保留 其 全 薪 。《 瑞 典 完 法 》 规 定 ， 出 于 
编制 上 的 需要 可 以 将 任何 在 职 常 任 法 官 调任 任何 同 级 司法 职务 。 

惩戒 处 分 是 对 司法 人 员 实 施 有 效 管 理 的 必要 措施 ， 但 若 过 于 经 常 或 比 
较 随意 ， 则 将 危及 法 官 的 身份 保障 。 为 此 ， 国 外 均 通过 完 法 或 法 律 规定 严 
格 的 条 件 和 程序 。《 德 国 基本 法 》 规 定 ， 联 邦 法 官 在 行使 或 不 行使 其 职权 
时 违反 本 基本 法 的 原则 或 某 州 的 宪法 秩序 ， 联 邦 宪法 法 院 经 联邦 议院 要 
求 ， 可 以 三 分 之 二 多 数 裁决 将 其 调职 或 命令 其 退休 。 在 故意 侵犯 的 情况 
下 ， 可 以 命令 将 其 撤职 。《 日 本 完 法 》 规 定 ， 罢 免 法 官 须 经 正式 的 弹劾 程 
序 ， 以 及 法 官 的 惩戒 处 分 不 得 由 行政 机 关 施 行 。《 印 度 宪法》 规定 ， 以 行 
为 失 检 或 不 适 任 为 由 免除 最 高 法 院 法 官职 务 时 ， 须 由 国会 两 院 在 同一 会 期 
中 以 分 别 以 全 体 议 员 的 过 半数 及 出 席 投票 议员 的 三 分 之 二 多 数 通过 方 可 提 
出 咨文 ， 由 总 统 下 令 免 除 其 职务 。 对 法 官 的 惩戒 处 分 ， 一 般 规 定 由 专门 法 
庭 或 类 似 机 构 以 司法 审判 的 程序 进行 。 

根据 《美国 完 法 》 第 2 条 规定 ， 法 官 除非 因 叛 国 、 贿 赂 或 其 他 重罪 和 
轻 罪 ， 被 弹劾 而 判 罪 ， 否 则 不 得 被 免职 。 弹 劾 是 一 项 由 国会 作出 的 正式 裁 
决 过 程 ， 需 经 两 院 正 式 同 意 。 众 议院 必须 向 参议 院 提交 指控 书 ， 然 后 由 参 


议院 对 弹劾 案 进 行 审理 ， 但 必须 通过 三 分 之 二 多 数 表决 才能 给 被 弹劾 的 官 
员 或 法 官 定 罪 。 自 司法 系统 建立 以 来 ， 弹 劾 权 得 到 行使 的 案例 极其 少见 ， 
仅仅 用 于 撤 免 有 犯罪 行为 的 法 官 。 至 于 情节 不 甚 严重 的 行为 不 当 ， 则 由 司 
法 系统 自己 主持 的 司法 纪律 检查 制度 加 以 处 理 。 


( 二 ) 物质 保障 


国外 普遍 给 予 司法 人 员 优 于 其 他 公职 人 员 的 物质 待遇 ， 并 规定 对 其 物 
质 待 遇 不 得 作出 不 利 变更 。《 日 本 宪法 》 规 定 ， 法 官 均 定 期 接受 相当 数额 
之 报酬 ， 此 项 报酬 在 任期 内 不 得 减 额 。《 印 度 宪法 》 以 附 表 的 形式 直接 规 
定 法 官 的 薪 傣 ， 同 时 规定 ， 每 个 法 官 享 有 的 特权 、 津 贴 以 及 在 休假 与 年 金 
方面 的 权利 ， 由 议会 随时 制定 法 律 加 以 规定 ; 法 官 就 任 后 ， 其 所 享有 之 特 
权 、 津 贴 以 及 休假 与 年 金 方面 的 权利 ， 不 得 作对 其 不 利 的 变更 。 对 于 法 院 
的 经 费 来 源 ， 不 少 国家 特别 在 宪法 中 作出 原则 性 规定 ， 给 予 完 法 保障 。 
《俄罗斯 完 法 》 规 定 ， 法 院 的 经 费 只 能 来 自 联邦 预算 ， 应 能 保障 按照 联邦 
法 律 充分 而 独立 地 进行 审判 。《 印 度 完 法 》 规 定 ， 最 高 法 院 的 行政 费用 , 
包括 一 切 在 职 役 人 员 之 薪 傣 、 津 贴 及 年 金 等 ， 应 由 全 国 统一 基金 内 开支 ， 
而 该 法 院 收取 的 费用 与 其 他 款项 均 纳 入 该 项 基金 ; 各 邦 法 院 的 行政 费用 由 
邦 统一 基金 开支 ， 孝 法 院 收取 的 费用 与 其 他 款项 纳入 孝 统一 基金 。《 乌 克 
兰 宪法》 特别 规定 ， 为 使 法 院 发 挥 职能 和 保障 法 官 的 活动 ， 国 家 保证 拨款 
和 提供 各 种 良好 条 件 。 在 国家 预算 中 ， 为 法 院 单 独 编列 预算 。 《美国 完 
法 》 第 3 条 确立 了 美国 的 联邦 司法 制度 ， 根 据 该 条 赋予 法 官 的 保护 是 美国 
司法 独立 的 首要 基础 。 该 条 规定 : 联邦 的 法 官 * 如 果 尽 忠 职 守 ， 应 继续 任 
只 ， 并 按期 接受 奉 给 作为 其 服务 之 报酬 ， 在 其 继续 任职 期 间 ， 该 项 侍 给 不 
得 削减 "。 这 些 规定 使 国会 和 总 统 都 不 能 以 裁撤 法 官 或 曾 碱 奉 给 相 威 胁 ， 
来 直接 影响 司法 审判 的 结果 。 


西方 国家 对 法 官 行使 审判 权 的 行为 所 导致 的 法 律 责任 均 予 以 严格 限 
制 ， 并 在 法 定 范围 内 予以 瞧 免 。 如 《葡萄 牙 宪法 》 规 定 ， 除 法 律 男 有 规定 
的 情况 外 ， 法 官 不 因 其 所 作出 的 判决 而 受到 追究 。《 俄 罗斯 宪法 》 规 定 ， 
除非 按照 联邦 法 律 规定 的 程序 ， 和 否则 不 能 追究 法 官 的 刑事 责任 。 乌 克 兰 法 
律 规 定 ， 在 法 院 作 出 犯罪 判决 之 前 ， 不 经 国会 同意 ， 法 官 不 能 被 拘留 或 还 
捕 。 


( 四 ) 禁止 兼职 及 其 他 特别 义务 


在 对 法 官 给 予 充 分 保障 和 优待 的 同时 ， 国 外 一 般 也 同时 规定 一 些 法 官 
必须 履行 的 义务 。 其 中 ， 禁 止 兼职 是 各 国 普遍 规定 的 法 官 义务 。 如 和 葡萄牙 
法 律 规定 ， 在 职 法 官 不 得 担任 其 他 公私 职务 ， 但 依法 担任 不 领受 报酬 的 法 
律 教学 职务 或 从 事 法 律 科 学 研究 不 在 此 限 ; 未 经 法 官 最 高 委员 会 批准 ， 在 
只 法 官 不 得 接受 与 法 院 活动 不 符 的 任命 。 除 禁止 兼职 外 ， 各 国 还 规定 了 一 
些 法 官 应 当 履 行 的 特别 义务 ， 如 《秘鲁 完 法》 规定 ， 禁 止 法 官 参 与 政治 、 
组 织 工 会 和 宣布 罢工 。 西 班 牙 法 律 规 定 法 官 、 检 察 官 在 任职 期 间 不 得 参加 
政党 和 工会 。 

检察 官 的 行为 准则 与 法 官 的 行为 准则 是 相同 或 相似 的 。 如 1994 年 《 塔 
吉 克 斯 坦 共 和 国 宪法 》 第 97 条 规定 : 检察 官 不 得 担任 其 他 职务 ， 不 得 成 为 
代表 机 关 的 代表 、 政 党 和 社团 成 员 ， 不 得 从 事 企业 活动 ， 从事 科 研 、 教 学 
和 创作 活动 除外 。 对 于 和 警察， 一 般 按照 公务 员 行 为 规则 来 加 以 规范 。 但 
是 ， 作 为 特殊 类 型 的 公务 员 ， 警 察 的 某 些 宪法 上 的 权利 还 要 受到 特殊 的 法 
律 上 的 限制 。 如 1995 年 《格鲁吉亚 共和 国 完 法 》 第 25 条 规定 : 除 在 武装 
力量 、 警 察 和 安全 机 天 服役 者 外 ， 所 有 人 都 有 权 不 经 事先 批准 ， 在 室内 或 
露天 不 带 武 器 地 举行 公开 集会 。 


三 、 司 法 人 员 的 腐败 防治 机 制 


这 里 主要 介绍 弹劾 、 惩 戒 、 议 会 监察 、 公 民 障 审 、 司 法 官 专职 和 高 薪 
等 制度 。 


( 一 ) 弹劾 制度 


弹劾 是 多 数 国家 对 有 违法 犯罪 行为 的 法 官 和 其 他 高 级 官员 采取 的 依法 
罢免 职务 、 追 究 其 法 律 责任 的 制度 。 弹劾 一 般 都 是 由 两 院 制 的 下 议院 提 
出 ， 由 上 议院 审理 并 作出 最 终 的 弹劾 决定 。 被 弹劾 的 对 象 一 般 都 是 基于 完 
法 和 法 律 规 定 产生 的 政府 官员 ， 包 括 议员 、 政 府 首脑 、 国 家 元 首 、 检 察 
官 、 法 官 等 。 弹 劾 制度 作为 监督 国家 高 级 官员 依法 行使 职权 的 法 律 监督 制 
度 ， 在 历史 上 起 到 了 非常 重要 的 威慑 作用 。 如 《美国 完 法 》 第 1 条 第 2 款 第 
5 项 规定 : 众议院 “独立 行使 弹劾 权 ”; 第 1 条 第 3 款 第 6 项 规定 : 参议 院 “ 有 
审理 一 切 弹劾 案 的 全 权 ”。 据 统 计 ， 美 国联 邦 众议院 先后 提出 的 弹劾 案 
中 ， 其 中 包括 一 名 最 高 法 院 大 法 官 ， 绝 大 多 数 都 是 联邦 下 级 法 院 的 法 官 。 
在 有 些 国 家 中 ， 为 了 保证 弹劾 制度 的 公正 性 ， 制 定 专 门 的 弹劾 程序 ， 设 立 


弹劾 法 院 。 如 《挪威 宪法 》 中 规定 ， 弹 劾 法 院 是 对 下 议院 就 内 阁 成 员 、 最 
高 法 院 法 官 以 及 议会 议员 利用 职权 的 犯罪 行为 所 提出 的 弹劾 作出 初审 判决 
和 终审 判决 的 法 院 。 弹 劾 法 院 的 法 官 由 上 议院 司法 委员 会 的 10 名 议员 和 最 
高 法 院 5 名 常任 法 官 兼任 。 弹 劾 审判 根据 议会 立法 委员 会 制定 的 弹劾 程序 
进行 。 


( 二 ) 司法 官 违法 违纪 惩戒 制度 


有 许多 国家 ， 除 对 高 级 司法 官 采 取 弹 劾 制度 之 外 ， 对 于 一 般 司法 官 的 
违法 犯罪 行为 采取 由 司法 机 天 或 司法 行政 机 关 成 立 的 司法 监督 机 构 或 纪律 
惩戒 机 构 处 理 的 制度 。 如 在 挪威 ， 为 了 加 强 对 法 官 实施 完 法 和 法 律 活动 的 
控制 ， 保 证 法 官 队伍 的 高 素质 ， 挪 威 政府 在 司法 部 下 面 设 立 了 一 个 中 央 法 
官 管 理 委员 会 。 该 法 官 管 理 委 员 会 由 来 自 法 院 、 政 府 部 门 、 社 会 组 织 的 专 
家 、 法 官 和 官员 组 成 ， 主 要 任务 是 对 中 央 一 级 法 官 ， 特别 是 上 诉 法 院 法 官 
和 最 高 法 院 法 官 的 执法 活动 进行 合法 性 监督 ， 负 责 调查 法 官 的 违法 失职 
故意 犯罪 行为 ， 维 护 司法 公正 。 在 埃及 ， 由 最 高 司法 委员 会 负责 普通 法 院 
法 官 、 检 察 官 的 任命 、 考 核 和 奖惩 工作 。 最 高 司法 委员 会 主席 由 总 统 担 
任 ， 司 法 部 长 为 副 主 席 , 最 高 法 院 院 长 、 总 检察 长 、 最 高 行政 法 院 院 长 和 
宪法 法 院 院 长 为 委员 。 如 法 官 受 到 举报 ， 由 司法 部 法 官 检察 官 检 查 局 调 
查 ， 如 查 有 问题 ， 就 交 最 高 司法 委员 会 处 理 。 

在 意大利 ， 根 据 1948 年 《 完 法 》， 建立 了 国家 最 高 司法 委员 会 。 其 下 
共 设 10 个 事务 委员 会 和 一 个 纪律 检查 部 。 纪 律 检 查 部 由 委员 会 的 副 主席 负 
责 ， 由 4 名 检察 官 、 法 官 委 员 和 2 名 非 司 法 人 员 委 员 ( 其 中 1 名 为 副 主席 ) 
组 成 。 依 据 完 法 规定 委员 会 的 主要 职权 是 : 对 所 有 法 官 、 检 察 官 (包括 院 
长 、 检 察 长 ) 决定 人 任命、 分配、 调动、 晋升 肥 采取 纪律 处 分 措施 ; 向 法 
官 、 检 察 官 提供 不 得 撤职 的 保障 ， 即 未 经 其 决定 ， 法 官 、 检 察 官 不 得 被 撤 
内、 停职 、 调 动 ; 向 议会 呈送 关于 司法 管理 状况 的 年 度 报 告 ， 就 有 关 司 法 
制度 和 司法 管理 的 法 律 草 案 提 出 意见 ; 调查 、 核 实 司法 机 构 运 转 不 灵 的 情 
况 或 法 官 、 检 察 官 不 正常 的 表现 ; 制定 案件 分 配制 度 ; 负责 法 官 、 检 察 官 
的 业务 培训 等 。 该 机 构 为 宪法 性 机 构 ， 也 是 司法 界 自我 管理 的 机 构 。 对 最 
高 司法 委员 会 有 两 个 限制 : 一 是 不 能 干涉 司法 机 天 的 司法 活动 ; 二 是 不 能 
限制 司法 部 长 行使 职责 。 司 法 部 长 和 总 检察 长 可 以 对 法 官 、 检 察 官 提出 处 
分 的 意见 ， 但 要 由 最 高 司法 委员 会 作出 决定 。 


(=) 监察 专员 制度 


监察 专员 是 由 国会 任命 并 代表 国会 对 国家 公职 人 员 独 立行 使 监察 权 的 
受过 法 律 职业 训练 的 高 级 专职 官员 。 监 察 专员 制度 最 先 产生 于 北欧 国家 瑞 
典 ， 后 因 实 施 效果 较 好 ， 为 八 十 多 个 国家 所 仿效 。 几 乎 所 有 西欧 国家 都 建 
立 了 这 一 制度 。 虽 然 各 国 的 监察 专员 制度 不 尽 相同 ， 但 监察 专员 对 于 公职 
人 员 均 享有 广泛 的 监督 权 。 以 瑞典 为 例 。 监 察 专员 的 监督 范围 包括 中 央 和 
地 方 所 有 机 构 及 其 工作 人 员 ， 以 及 依法 行使 公共 权力 的 其 他 人 员 。 法 院 、 
监狱 、 警 察 等 司法 机 关 及 其 工作 人 员 均 需 接受 专员 的 检察 监督 。 根 据 《 挪 
威 宪法 》 ,监察 专员 的 权力 区 别 于 立法 权 、 行 政权 和 司法 权 ， 是 一 种 相对 
独立 的 法 律 监督 权 。 监 察 专员 通常 没有 强制 性 的 监督 手段 ， 一 般 通 过 发 表 
调查 报告 和 对 违法 官员 提出 控告 或 纠正 意见 等 形式 对 监督 对 象 施加 影响 ， 
但 因 其 社会 威信 与 支持 度 很 高 ， 监督 常 能 取得 实效 ， 对 于 防治 行政 、 司 法 
以 及 其 他 公职 人 员 的 不 当 和 腐败 行为 发 挥 了 不 可 替代 的 作用 。 


(四 ) 公民 陪审 制度 


由 于 检察 官 、 法 官 在 行使 公诉 权 、 审 判 权 过 程 中 ， 往 往 掌 握 着 巨大 的 
权力 ， 为 了 对 这 种 权力 进行 恰当 的 制度 平衡 ， 无 论 是 英美 法 系 国 家 ， 还 是 
大 陆 国家 ， 通 常 都 在 刑事 审判 程序 中 设立 陪审 团 制度 。 陪 审 团 制度 主要 包 
括 大 陪审 团 和 小 陪审 团 。 最 早起 源 于 类 国 。 大 陪审 团 通 常 由 23 名 陪审 员 组 
成 ， 由 政府 从 公民 中 召集 ， 其 主要 任务 是 在 刑事 案件 中 ， 审 查 检察 官 对 被 
告 人 提出 的 罪证 是 否 成 立 ， 确 立 是 否 应 予 提起 公诉 。 大 陪审 团 在 审理 检察 
官 等 人 所 传 证 人 的 供 词 及 有 关 证 据 时 ， 除 被 告 人 自行 请 求 或 大 陪审 团 令 被 
告 人 出 席 外 ， 被 告 人 不 出 席 ， 被 告 律师 也 不 到 庭 ， 审 理 是 不 公开 的 。 大 陪 
审 团 的 裁决 要 求 多 数 表决 。 如 果 大 陪审 团 裁决 检察 官 控 告 的 证 据 不 足 或 不 
能 成 立 ， 此 案 便 不 得 起 诉 ; 反之 ， 便 由 检察 官 或 警察 向 法 院 起 诉 。 目 前 ， 
英国 已 经 不 采用 大 陪审 团 制 度 ， 但 在 美国 联邦 地 区 法 院 或 部 分 州 的 初审 法 
院 ， 在 处 理 重 大 刑事 案件 时 仍然 采用 大 陪审 团 制度 。 目 前 ， 在 英美 和 大 陆 
国家 比较 流行 的 是 小 陪审 团 制度 。 

小 陪审 团 一 般 由 12 名 或 12 名 以 下 的 陪审 员 组 成 ， 在 有 的 国家 地 方法 
院 ， 只 有 2 到 3 名 ， 参 与 民事 和 刑事 案件 的 审理 。 在 庭审 开始 时 ， 陪 审 员 一 
个 接 一 个 宣 拆 。 在 宣誓 之 前 ， 法 庭 宣布 法 官 和 陪审 团 组 成 人 员 名 单 之 后 ， 
被 告 人 有 权 无 须 申 述 理 由 地 要 求 与 本 案 有 牵连 的 法 官 和 陪审 员 回 避 。 在 参 
与 审理 民事 案件 的 过 程 中 ， 陪 审 团 在 听取 原 、 被 告 陈述 ， 双 方 律师 询问 证 
人 以 及 法 官 指示 法 律 要 点 之 后 ， 便 退 入 障 审 团 室 ， 进 行 讨 论 和 表决 。 如 果 
遇 有 请 求 损害 赔偿 者 ， 陪 审 团 还 得 裁定 是 否 应 予 赔偿 以 及 赔偿 金额 。 在 审 


理 刑事 案件 中 ， 英 美国 家 的 陪审 团 一 般 只 就 案件 的 事实 而 不 就 案件 的 法 律 
冲 题 进行 裁决 。《 美 国 完 法 》 第 3 条 第 2 款 第 3 项 规定 ，“ 一 切 罪案 ， 除 弹劾 
案外 ， 应 由 陪审 团 审判 ?在 美国 ，1952 年 ， 美 国 最 高 法 院 认为 12 名 陪审 
员 在 裁决 宣告 有 罪 时 ， 必 须 是 一 致 的 结论 。 但 在 1970 年 ， 美 国 最 高 法 院 则 
认为 在 刑事 案件 中 ， 有 6 名 陪审 员 同意 就 合 完 。 1972 年 ， 美 国 最 高 法 院 还 
认为 ， 陪 审 团 裁定 被 告 有 罪 时 ，12 名 陪审 员 不 需要 一 致意 见 ，11 : 1 ， 

10 : 2 ,9 : 3 都 可 以 作出 裁决 。 在 法 国 ， 只 有 巡回 法 院 设立 陪审 团 ， 障 审 
团 一 般 由 9 名 陪审 团 组 成 ， 他 们 与 3 名 法 官 一 起 ， 就 案件 的 事实 问题 和 法 律 
问题 共同 投票 ， 多 数 赞同 便 能 成 立 。 

省 审 制度 是 司法 民主 的 重要 内 容 ， 它 可 以 较 好 地 避免 检察 官 在 证 据 不 
充分 的 情况 下 对 当事人 提起 诉讼 ， 也 可 以 有 效 地 防止 法 官 独自 审理 所 引起 
的 司法 专断 。 不 过 ， 它 最 重要 的 价值 还 不 在 于 监督 司法 ， 而 在 于 假设 每 个 
普通 公民 都 有 判断 善 亚 是 非 的 能 力 ， 这 种 能 力 基 于 人 的 良知 和 常识 ， 因 而 
为 一 切 正 常人 所 具备 ， 即 使 他 没有 学 过 法 律 专 业 ， 甚 至 不 识字 。 


CE) 司法 官 专职 和 高 薪 制 度 


国外 大 多 数 国 家 都 规定 ， 法 官 〈 治安 法 官 除外 ) 不 得 兼任 行政 职务 ， 
不 得 兼任 议员 ， 不 得 兼任 其 他 营利 性 的 职务 ( 教学 除外 ) ， 也 不 得 有 政党 
身份 或 者 是 从 事 政党 活动 。 这 一 规则 是 传统 司法 独立 原则 的 推 衍 ， 近 些 年 
来 还 载 入 了 一 些 新 建国 家 的 宪法 。 如 1995 年 《格鲁吉亚 共和 国 完 法 》 第 
86 条 第 3 款 规 定 :“ 法 官 不 得 兼任 其 他 任何 职务 ， 不 得 从 事 教学 以 外 的 其 他 
有 酬 活动 。 法 官 不 得 成 为 政党 成 员 ， 不 得 参与 政治 活动 。” 

绝 大 多 数 国家 都 给 予 法 官 比 公 务 员 更 为 优厚 的 高 薪 待 遇 , 目的 是 为 了 
防止 法 官 因为 待遇 低 而 寻求 利用 自己 手中 的 权力 来 谋求 私利 。 如 英国 法 律 
规定 ， 大 法 官 的 年 薪 与 首相 一 样 。 在 日 本 ， 最 高 法 院 院 长 的 薪 傣 与 总 理 大 
臣 相 同 。 在 美国 ， 联 邦 最 高 法 院 首席 大 法 官 的 薪 优 与 副 总 统 相 同 ， 年 薪 超 
过 19 万 美元 ， 其 他 大 法 官 的 年 薪 也 都 超过 18 万 美元 ; 联邦 上 诉 法 院 法 官 的 
年 薪 平均 15 万 美元 左右 ， 联 邦和 州 基 层 法 院 法 官 的 年 薪 平 均 也 达到 10 万 美 
元 左右 。 检 察 官 待遇 也 不 菲 。 如 荷兰 检察 官 的 工资 待遇 由 法 律 规定 ， 税 后 
月 新 一 般 在 5000 欧 元 左右 ， 属 于 高 收入 阶层 。 应 当 承 认 ， 司 法 官员 身份 待 
遇 的 保障 措施 ， 对 于 防止 和 减少 司法 腐败 有 着 一 定 积极 作用 。 
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上 述 司法 体制 ， 都 是 近代 以 来 世界 范围 法 制 改革 发 展 的 重要 成 果 。 就 
内 容 而 言 ， 它 集中 解决 三 类 问题 : 一 是 司法 权 在 政权 结构 里 的 位 置 问题 ; 
二 是 司法 权 的 内 部 构造 问题 ; 三 是 公民 在 司法 方面 的 权利 问题 。 就 改革 发 
展 的 趋势 而 言 ， 相 应 地 ， 它 主要 在 三 个 方面 取得 了 历史 性 进展 : 一 是 司法 
独立 ， 审 判 不 受 立 法 、 行 政 等 其 他 权力 的 干 水 ， 司 法 机 关 还 可 以 通过 案件 
审查 立法 、 行 政 等 是 否 合 完 合法 ， 从 而 形成 分 权 制 衡 、 苯 崇 法 律 的 完 政体 
制 ; 二 是 建立 井然 有 序 的 管辖 与 审 级 体制 ， 统 一 实施 法 律 ， 并 通过 严格 法 
官 任免 ， 提 高 法 官 待遇 ， 确保 法 官 具备 公平 审判 所 必需 的 知识 技能 和 生活 
RF; 三 是 朝 着 “有 权利 就 有 救济 ”的 方向 改革 诉讼 制度 ， 为 受到 侵害 的 各 
项 权利 提供 救济 ， 而 且 强 调 司法 程序 中 当事人 的 权利 ( 如 平等 权 、 无 罪 推 
定 权 、 沉 默 权 、 辩 护 权 ) ， 用 公民 权利 构造 正当 程序 。 这 三 个 方面 ， 是 现 
代 司 法 的 关键 ， 其 意义 既 在 保证 司法 公正 ， 更 在 塑造 法 治 。 司 法 改革 之 于 
法 治 的 意义 ， 主 要 在 于 通过 强化 司法 的 权威 来 增强 法 律 的 权威 ; 在 于 通过 
让 一 切 涉 讼 机 构 、 组 织 和 个 人 进入 法 庭 接受 审判 而 将 他 们 切实 置 于 法 律 之 
F; 在 于 通过 独立 、 公 正 、 合 格 的 审判 ， 提 高 经 济 活动 和 其 他 社会 行为 的 
可 预期 程度 ， 使 普通 民众 不 仅 可 以 根据 明确 而 稳定 的 规则 来 规划 和 安排 自 
己 的 行为 和 生活 ， 而 且 对 于 纠纷 发 生 后 会 得 到 怎样 的 裁决 ， 也 能 够 怀 有 合 
理 而 稳定 的 预期 。 

近世 司法 改革 是 渐进 而 多 样 的 。 它 的 完成 ， 不 意味 着 改革 的 终结 。 近 
些 年 来 ， 许 多 国家 和 地 区 又 出 现 改 革 司 法 的 动向 ， 其 因由 和 进 路 是 值得 注 
意 的 。 一 是 司法 与 社会 之 间 的 紧张 加 剧 。 面 对 岸 然 独立 的 法 院 、 养 兽 处 优 
的 法 官 、 高 度 专门 化 的 诉讼 和 有 钱 才 说 理 的 律师 ， 作 为 纳税 人 的 普通 民众 
要 求 国家 提供 方便 、 及 时 、 低 廉 而 有 效 的 诉 诸 司 法 的 途径 (access to 
justice) ， 要 求 既 有 法 定 权 利 也 有 实际 可 能 获得 司法 救济 。 如 美国 新 近 的 
民事 诉讼 改革 方案 提出 的 尽量 避免 诉讼 、 诉 讼 时 少 对 抗 多 合作 以 及 简化 诉 
讼 等 原则 ， 欧 美国 家 每 年 投入 巨额 经 费用 于 法 律 援助 ， 都 是 为 了 缓和 这 种 
紧张 关系 。 二 是 国内 司法 与 国际 司法 之 间 的 紧张 加 剧 。 近 代 革 命 以 来 的 司 
法 旋 是 以 主权 国家 的 治理 和 管辖 为 前 提 。 随 着 国际 交往 与 合作 增多 ， 区 域 
一 体 化 和 全 球 化 加 快 ， 这 种 司法 体制 从 原则 、 规 则 到 知识 、 技 术 都 面临 强 


烈 冲 击 。 例 如 ， 欧 洲 人 权 机 制 要 求 欧洲 理事 会 成 员 国 的 法 院 在 裁决 任何 涉 
及 欧洲 人 权 公 约 的 案件 时 必须 考虑 欧洲 人 权 法 院 的 判决 ; 在 国内 救济 用 尽 
时 ， 当事人 还 可 以 越 出 国界 ， 告 到 斯 特 拉 斯 堡 。 可 以 说 ， 调节 司法 与 社 
会 、 国 内 司法 与 国际 司法 的 紧张 关系 ， 对 于 从 整体 上 改革 近代 革命 以 来 的 
司法 ， 的 确 具有 实质 意义 。 

当代 司法 改革 的 实际 图 景 当然 比 以 上 描述 要 复杂 。 有 些 国家 的 改革 既 
要 完成 现代 司法 建构 的 一 般 课题 ， 又 要 回应 新 的 时 代课 题 。 这 样 的 双重 挑 
战 使 这 些 国家 可 能 陷入 忙于 应 付 、 多 头 作战 的 窘境 ， 也 可 能 获得 另 辟 蹊 
径 、 形 成 后 发 优势 的 绝 好 机 遇 。 有 些 国家 的 司法 改革 着 眼 于 加 强 司法 的 知 
识 技能 ， 提 高 司法 对 全 球 化 浪潮 和 社会 危机 的 应 对 能 力 ， 走 出 “大 行政 、 
小 司法 ”的 格局 ; 有 些 则 着 眼 于 融 解 两 大 法 系 司法 理念 与 技术 的 传统 隔 
膜 ， 改 革 各 自 的 法 治 样式 。 还 有 些 国家 和 地 区 赋予 司法 改革 以 特别 的 意 
义 ， 如 有 的 把 司法 改革 作为 政治 体制 改革 的 一 条 实质 性 进 路 ， 有 的 则 把 司 
法 改革 作为 滞 缓 不 济 的 行政 改革 、 经 济 改革 的 权宜 性 奉 代 ， 借 此 化 解 民 众 
的 改革 情结 ， 转 嫁 政 治 责任 。 

但 同时 ， 也 要 看 到 ， 司 法 体制 是 完 法 体制 的 重要 部 分 ， 有 具有 完 制 地 
位 。 它 一 旦 建立 ， 则 具有 稳定 性 和 权威 性 ， 不 宜 因 社 会 政策 、 僵 论 压 力 和 
司法 腐败 等 问题 而 仓促 改变 、 过 多 改变 ， 更 不 能 为 变 而 变 ， 为 改革 而 改 
革 。 近 年 来 ， 国 内 外 有 一 种 风气 ， 就 是 司法 体制 的 任何 变动 ， 不 论 大 小 ， 
都 被 称 做 “司法 改革 ”。 其 实 ， 从 近期 一 些 国家 和 地 区 的 司法 体制 变动 情况 
来 看 ， 与 近代 革命 时 期 及 其 后 的 几 次 大 的 司法 改革 相 比 ， 它 们 还 只 是 小 修 
小 补 。 

(1 ) 日 本 。 一 是 在 政府 内 阁下 设立 司法 改革 审议 会 ， 统 一 负责 司法 
改革 事宜 ， 成 员 来 自 政界 、 司 法 界 、 法 学 界 以 及 其 他 社会 阶层 ， 同 时 ， 在 
社会 各 界 广泛 征求 对 司法 改革 的 意见 和 建议 。 二 是 改革 司法 人 员 选 任 制 
度 ， 从 律师 界 挑选 法 官 与 检察 官 。 三 是 全 面 引进 陪审 制 。 为 促进 国民 参 
与 ， 引 入 “ 审 员 制 ”, 在 审理 重大 刑事 案件 时 ， 随 机 挑选 公民 作为 审判 员 ， 
与 专业 法 官 共 同 进行 事实 认定 及 量刑 判断 等 工作 ， 以 改变 司法 与 世 隔 绝 的 
局 面 ， 增 强 对 司法 的 民主 监督 ， 使 公民 参与 到 司法 过 程 中 。 四 是 提高 审判 
工作 效率 。 将 民事 案件 审理 的 时 间 缩 短 一 半 ， 刑 事 案件 原则 上 必须 连续 开 
庭 ， 涉 及 知识 产权 、 医 疗 责任 的 案件 ， 邀 请 专家 参与 审理 。 五 是 加 强 司法 
人 才 培 养 。 增 加 法 律 从 业 人 数 ， 制 定 法 律 人 才 培 养 制度 ，2004 年 设立 法 科 
大 学 研究 院 ， 争 取 每 年 能 有 3000 人 通过 司法 考试 ， 在 2018 年 将 法 律 从 业 
人 员 ( 包括 法 官 、 检 察 官 、 律 师 ) 增加 到 5 万 人 。 

( 2 ) 法 国 。 一 是 废除 预审 法 官制 。 二 是 强化 一 审 程序 的 专业 化 程 


度 。 三 是 为 了 充分 发 挥 上 诉 法 院 在 减轻 最 高 法 院 重负 方面 的 职能 ， 放 宽 当 
事 人 在 上 诉 程序 提出 新 证 据 和 新 主张 的 权利 。 

(3) 俄罗斯。 在 20 世 纪 90 年 代 ， 俄 罗斯 扩大 了 法 院 管辖 权 ， 如 增加 
了 对 宪法 和 商业 争议 、 行 政 行为 的 司法 审查 以 及 庭 前 拘捕 令 的 司法 审查 。 
在 普京 改革 之 前 ， 司 法 改革 集中 在 克服 传统 的 司法 对 外 部 政治 影响 的 依 
赖 ， 以 及 赋予 法 院 商 业 、 行 政和 宪法 审判 的 权力 和 提高 司法 行政 的 效率 。 
通过 2001 年 底 实施 的 一 系列 法 律 ， 俄 罗斯 政府 还 大 规模 增加 了 法 院 的 预 
算 。 普 京 政 府 在 法 院 的 五 年 计划 中 作出 的 承诺 ， 大 幅度 增加 对 法 院 的 财政 
支持 。 同 时 ， 新 的 刑事 诉讼 法 赋予 法 官 更 大 的 权力 以 提高 刑事 司法 的 公正 
水 平 。 相 应 地 ， 通 过 纪律 惩戒 、 行 政 管理 和 刑事 责任 等 措施 加 强 法 官 的 责 
任 。90 年 代 的 改革 使 法 官 在 大 多 数 法 院 都 被 无 限期 任命 ， 他 们 只 有 在 由 其 
同事 组 成 的 司法 资格 委员 会 以 正当 理由 作出 决定 的 情况 下 才 可 能 被 调 离 原 
来 的 职位 。 现 在 ， 以 15 年 的 不 可 延期 的 任命 取代 了 对 法 官 的 终身 任命 ， 
以 “鼓励 敬业 和 公正 ?并 抑制 所 谓 不 负责 任 的 法 官 们 的 过 分 独立 。 法 官 在 法 
定年 龄 强制 退休 ， 普通 法 院 65 岁 ， 最 高 法 院 70 岁 。 

(4) 美国 。“9.11? 后 ， 美 国 通过 反 了 恐怖 法 案 采 取 的 某 些 特别 法 措施 ， 
为 强化 对 恐怖 犯罪 的 抗 制 而 减少 对 某 些 犯罪 嫌疑 人 权利 的 保护 。 此 一 做 法 
也 遭 到 了 人 权 组 织 和 许多 民众 的 反对 。 它 是 否 会 作为 一 个 常态 的 法 律 改革 
措施 ， 还 需 进一步 观察 。 

(5) 英国 。 一 是 引导 、 鼓 励 当事人 使 用 ADR 方 式 ( 即 替 代 性 纠纷 解 
决 方式 ) 解决 纠纷 ， 把 诉讼 作为 最 后 的 救济 手段 。 二 是 取消 了 长 达 1400 年 
历史 的 内 阁 法 律 大 臣 (L . C . ， 即 大 法 官 ) 的 职位 ， 改 变 了 上 议院 议长 兼 
任 大 法 官 和 内 效法 律 大 臣 ， 集 立法 、 司 法 、 行 政 角 色 于 一 身 的 历史 传统 。 
原由 大 法 官 任命 的 英格兰 和 威尔士 的 法 官 今后 也 将 由 一 个 独立 的 委员 会 任 
命 ， 英格兰 和 威尔士 还 将 成 立 作为 最 高 上 诉 法 院 的 最 高 法 院 。 此 外 还 设立 
了 一 个 宪政 事务 大 臣 的 职位 。 三 是 为 防止 司法 不 公 ， 纠正 司法 错 判 ， 设立 
独立 的 “刑事 案件 复查 局 ”, 受理 和 审查 有 关 已 终审 的 金 错案 件 的 申诉 ， 发 
现 确 有 冤 错 可 能 的 案件 ， 提 请 上 诉 法 院 再 审改 判 。 此 项 职权 原 属 内 政 部 
长 ， 但 被 认为 不 符合 分 权 原 则 和 不 利于 及 时 纠正 司法 错 判 。 

( 6) 德国 。 一 是 强化 一 审 程序 。 改 革 的 措施 主要 包括 : 强化 法 官 推 
进 诉 讼 的 职责 ; 贯彻 ADR ( 非 诉 讼 纠纷 解决 方式 ) 理念 ; 健全 法 院内 的 纠 
正 程序 。 二 是 为 了 有 效 地 区 分 合议 制 与 独 任 制 的 功能 ， 改 革 法 案 规 定 对 于 
那些 无 论 在 法 律 还 是 事实 方面 均 非 重大 疑难 的 案件 统一 交 由 独 任 法 官 审 
理 。 不 过 ， 对 于 那些 疑难 案件 ， 改 革 法 案 依然 在 州 法 院 保留 了 合议 制 。 三 
是 鉴于 有 关 不 服 州 高 级 法 院 在 上 诉 审 中 所 作 的 终局 判决 向 联邦 最 高 法 院 提 


起 上 诉 ， 德 国 现行 法 律 的 规定 较为 复杂 ， 改 革 法 案 规定 以 单一 的 许可 制 来 
取代 原 有 的 “ 价 额 + 许可 ”的 混合 标准 ， 只 要 案件 存在 法 律 意义 或 者 需要 联 
邦 法 院 对 案件 进行 最 后 的 裁判 以 进一步 发 展 法 律 或 保证 法 律 适用 的 统一 
性 ， 都 允许 提起 上 诉 。 四 是 对 于 那些 显 无 胜诉 可 能 又 无 重大 法 律 意义 的 控 
诉 案件 ， 改 革 法 案 提 出 应 该 允许 上 诉 法 院 的 法 官 在 不 经 过 完整 的 庭审 的 情 
况 下 通过 一 个 “一 致 与 无 争议 ”的 裁定 驳回 上 诉 。 

(7) 新 加 坡 。 值 得 注意 的 一 项 重大 改革 ， 是 把 司法 委员 引进 最 高 法 
院 。1979 年 《宪法 ( 修正 ) 法 令 》 规 定 了 有 资格 担任 最 高 法 院 法 官 的 人 
士 ， 可 被 委任 为 司法 委员 ， 其 “任期 由 总 统 决定 ”, 以 便 “ 加 速 处 理 最 高 法 院 
的 工作 ”。 司 法 委员 可 行使 高 院 法 官 一 样 的 权力 与 执行 职责 ， 在 行使 该 权 
力 与 执行 职责 时 ， 享 有 与 高 院 法 官 一 样 的 耸 免 权 。 

(8) 我 国 香港 和 台湾 地 区 。 香 港 特 别 行政 区 司法 改革 比较 引 人 注 目 
的 ， 一 是 香港 区 域 法 院 的 民事 管辖 权 发 生变 化 ， 可 以 处 理 申 索 金 额 达 到 60 
万 元 的 案件 。 二 是 科技 法 庭 将 启用。 虽然 科技 法 庭 落座 在 高 等 法 院 ， 却 可 
供 各 级 别 法 院 及 审 裁处 使 用 。 科 技法 庭 有 多 种 设施 ， 包 括 多 媒体 提 证 功能 
的 设备 、 电 子 文件 记录 及 证 物 处 理 系统 等 。 

台湾 的 司法 改革 ， 大 致 说 来 ， 可 以 分 为 三 个 时 期 : 第 一 个 时 期 从 1950 
年 到 1980 年 ， 为 “司法 行政 部 ”主导 时 期 。 司 法 行政 此 时 归属 “行政 院 司 法 
行政 部 ”, 这 一 时 期 改革 侧重 于 提高 审 、 检 人 员 素 质 和 专业 化 程度 。 第 二 
个 时 期 是 “司法 院 ” 改 制 时 期 。 这 一 时 期 最 重要 的 结果 是 量化 司法 ， 扩 充 司 
法 以 回应 社会 需求 。 此 一 时 期 ， 法 官 的 薪水 增长 最 快 ，“ 优 遇 制 度 ” 也 使 人 
员 更 新 换代 更 快 。 第 三 个 时 期 为 1994 年 以 来 的 一 个 时 期 。 通 过 司法 改革 会 
议 设 计 改 革 方 案 。 改 革 使 人 事 管理 独立 出 来 ， 废 除 院 长 审阅 制度 ， 削 减 院 
长 的 权力 ， 法 官 走向 自治 ， 废 除 庭 长 任职 终身 制 。 人 事 交 给 人 事 审 议 委员 
会 ，“ 司 法 院 ” 与 选举 的 法 官 各 控制 一 半 。 这 一 阶段 最 重要 的 成 就 莫 过 于 预 
算 独 立 ， 但 这 种 预算 独立 仅仅 是 相对 于 “行政 院 ” 的 独立 。 目 前 台湾 地 区 的 
司法 改革 主要 涉及 三 个 方面 : 一 是 审判 体系 的 改革 。 将 欧陆 的 多 元 审判 体 
系 改 成 英美 的 一 元 审判 体系 ， 取 消 “ 最 高 法 院 ” THAR SARS z= 
个 终审 机 关 ， 计 划 在 10 年 内 将 法 院 彻底 一 体 化 。 二 是 司法 管理 方面 的 改 
革 ， 将 司法 权 和 司法 行政 管理 权 合 二 为 一 ， 一 如 日 本 最 高 裁判 所 。 三 是 程 
序 法 方面 的 改革 。 刑 事 诉讼 法 原来 是 德国 式 的 ， 现 改 采 英 美式 的 “当事人 
EX”. © 


本 章 底稿 为 2002 至 2003 年 中 国 社会 科学 院 法 学 研究 所 “司法 体制 及 其 
改革 的 比较 研究 "课题 组 向 中 央 司 法 体制 改革 领导 小 组 提交 的 一 份 研究 报 
告 。 课 题 组 成 员 主 要 有 : 陈 泽 宪 、 冯 军 、 刘 作 翔 、 张 志 铭 、 王 敏 远 、 熊 秋 
红 、 徐 卉 、 陈 欣 新 等 。 夏 勇 任课 题 组 组 长 ， 负 责 设 计 和 统 稿 。 原 稿 收 录 时 
作 了 较 大 修改 。 


第 二 十 四 章 
法 律 移植 


法 律 移植 是 近代 以 来 中 国法 制 发 展 进程 中 的 一 种 重要 现象 ， 对 我 国 完 
法 、 立 法 、 司 法 制度 和 实践 均 具 有 重要 影响 。 法 律 移植 也 一 直 是 比较 法 学 
和 法 律 社会 学 领域 颇 受 关注 和 争议 较 大 的 论题 。 自 20 世 纪 90 年 代 以 来 ， 在 
全 球 化 背景 下 ， 中 国法 律 改革 出 现 了 新 的 趋势 ， 为 适应 国内 需要 和 回应 全 
球 化 挑战 ,中国 当代 的 法 律 移植 进 入 了 一 个 新 阶段 ，@ 总 体 上 ， 当 代 中 
国 的 法 律 移植 呈现 出 这 样 几 个 特点 。 第 一 ，20 世 纪 80 年 代 中 期 以 来 ， 中 国 
在 翻译 和 介绍 国外 法 学 著作 和 教材 方面 ， 无 论 是 数量 、 范 围 还 是 影响 都 远 
远 超过 了 历史 上 的 任何 时 期 ， 这 不 仅 为 当代 中 国 的 法 律 移植 提供 了 所 需要 
的 信息 、 理 论 和 资料 ， 而 且 也 对 中 国法 律 职业 者 和 其 他 群体 的 现代 法 治 观 
念 的 形成 产生 了 潜移默化 的 影响 。 第 二 ， 当 代 中 国 的 法 律 移植 放弃 了 “一 
边 倒 "的 “ 苏 化 "倾向 ， 开 始 采取 多 角度 的 灵活 姿态 ， 博 采 各 国法 律 之 长 为 我 
所 用 ， 尤 其 重视 对 西方 法 律 的 借鉴 和 移植 。 第 三 ， 当 代 中 国 在 移植 西方 法 
律 的 过 程 中 ， 改 变 了 过 去 偏重 大 陆 法 的 倾向 ， 开 始 重视 英美 法 ， 民 事 诉讼 
中 对 抗 制程 序 的 引进 就 是 其 中 明显 的 例子 。 第 四 ， 中 国 的 法 律 移植 受到 了 
经 济 全 球 化 和 法 律 全 球 化 的 影响 ， 诸 如 许多 重要 国际 人 权 公 约 的 签署 和 批 
准 、 按 照 世界 贸易 组 织 的 要 求 调 整 国内 有 关 的 法 律 以 及 接受 国际 的 准则 或 
标准 人 9 等 “部 有 全 球 化 的 背景 因素 。 第 五 ， 当 代 中 国法 律 移植 的 主要 影 
响 因素 是 经 济 、 政 治 、 文 化 和 全 球 化 背景 下 的 人 类 共同 价值 ; 政治 的 决定 
作用 虽然 开始 下 降 ， 但 对 法 律 移植 来 说 仍 至 关 重 要 ; 文化 的 影响 虽然 没 
以 前 那样 重要 ， 但 中 国 仍 处 在 从 传统 社会 向 现代 社会 的 转型 过 程 中 ， 因 而 
文化 因素 仍 不 可 低估 。 

随 着 当今 世界 各 国法 律 现代 化 进程 的 深入 和 法 律 全 球 化 过 程 的 展开 ， 
各 国之 间 在 法 律 领 域 的 接触 和 交流 机 会 空前 增多 ， 彼 此 借鉴 和 移植 法 律 日 
益 频繁 。 在 全 球 化 背景 下 ， 全 球 治理 和 国际 法 治 的 理念 开始 形成 并 得 到 强 
化 ， 全 球 法 律 的 地 方 化 和 地 方法 律 的 全 球 化 对 民族 国家 的 法 治 模式 提出 了 
新 的 挑战 。 这 些 新 趋势 对 法 律 移植 产生 了 重要 影响 。 与 此 相应 ， 国 外 关于 
法 律 移植 的 研究 不 断 深化 ， 许 多 著述 相继 问世 ; 国内 相关 讨论 也 日 渐 增 
多 ， 一 些 专题 性 论述 不 断 清 现 。 人 不 过 ， 总 体 而 言 ， 学界 对 于 法 律 移植 
的 研究 仍 有 待 深入 ， 例 如 ， 关 于 法 律 移植 一 般 理论 的 独创 性 研究 不 多 ， 关 


于 全 球 化 背景 下 法 律 移植 新 趋向 的 论述 也 常 流 于 泛泛 之 谈 。 本 章 拟 从 总 体 
性 上 考察 法 律 移植 的 基本 概念 和 重要 理论 ， 探 讨 全 球 化 时 代 法 律 移植 的 新 
趋向 ， 并 尝试 在 总 结 传统 法 律 移 植 范 式 的 基础 上 提出 新 的 范式 。 期 望 这 一 
研究 对 于 认 知 法 律 移植 的 理论 和 实践 ， 把 握 法 律 移植 的 当代 特点 和 未 来 走 
向 ， 自 党 运用 法 律 移 植 的 理论 和 范式 推动 中 国 的 法 治 发 展 和 法 律 现代 化 进 
程 ， 具 有 某 种 启发 意义 和 参考 价值 。 


法 律 是 否 可 以 移植 


在 人 类 法 律 文明 的 演进 过 程 中 ， 人 们 观察 到 法 律 迁移 的 现象 ， 即 一 个 
民族 或 国家 的 法 律 迁移 到 另 一 个 民族 或 国家 。 欧 陆 法 学 界 在 传统 上 用 “ 继 
受 ” 来 称谓 这 种 现象 ， 英 美学 界 则 习惯 于 用 “移植 来 描述 这 种 现象 。 自 美国 
比较 法 学 家 沃 森 的 《法 律 移植 : 比较 法 的 方法 》 ©-_ sane ,“ 法 律 移 
植 ” 一 词 不 仅 在 英语 世界 成 为 描述 法 律 迁 移 现象 的 主流 话语 ， 而 且 在 其 他 
地 方 也 产生 了 广泛 影响 ， 成 为 学 者 论述 法 律 迁移 现象 时 常用 的 词语 。 

从 发 生 学 的 角度 看 ，“ 法 律 移植 ”概念 主要 受 植物 学 和 医学 移植 的 启 
示 ， 作 为 一 种 隐喻 而 用 于 法 学 领域 。 实 际 上 “， 以 隐喻 的 形式 描述 法 律 “ 迁 
移 ” 或 “位 移 ” 现 象 的 词语 很 多 ， 比 较 流行 的 有 三 类 。 第 一 类 是 机 械 类 隐喻 , 
常用 的 词语 有 “输出 ” “输入” “流通 ”“ 传 播 ” 以 及 “强加 ”等 。 这 种 隐喻 
主要 反映 了 工具 主义 的 法 律 观 。 第 二 类 是 有 机 类 隐喻 ， 常 用 的 词语 有 “ 移 
fa”, “嫁接 “病菌 ” “感染 ”"、 “刺激 ”等 。 这 种 隐喻 主要 反映 了 功能 主义 
的 法 律 观 。 第 三 类 是 语言 类 隐喻 ， 常 用 的 词语 有 “翻译 ^ “AB”, “RM 
述 ” 等 。 这 种 隐喻 主要 反映 了 文化 传播 视角 的 法 律 观 。 crams 
同 的 视角 和 意蕴 ， 人 们 选用 哪 种 隐喻 并 无 优 劣 之 分 。 运 用 哪 种 隐喻 不 仅 取 
决 于 研究 者 的 个 人 偏好 和 表述 习惯 ， 而 且 取 决 于 他 们 关注 的 对 象 和 追求 的 
目标 。 

正如 任何 隐喻 一 样 ，“ 法 律 移 植 ” 的 隐喻 也 有 其 局 限 。 第 一 ，“ 移 植 * 的 


含义 本 身 需要 界定 “法 律 移植 "这 一 表述 容易 产生 歧义 。 第 二 ， 植 物 或 人 
体 器 官 的 移植 涉及 的 是 自然 物 的 移动 ， 与 社会 和 文化 无 关 ; 而 法 律 移植 涉 
及 的 是 “社会 产品 "的 移动 ， 法 律 包含 特定 社会 和 人 群 的 价值 、 情 感 、 信 

仰 、 利 益 等 因素 ， 而 这 些 因素 常 随 社会 和 文化 而 异 。 第 三 ， 被 移植 之 物 需 
要 新 环境 的 “同意 ”或 “接纳 ”, 在 机 械 移植 和 植物 或 人 体 器 官 移植 的 志 

合 “同意 "或 “接纳 "纯粹 是 客观 的 ， 即 只 要 被 移植 之 物 与 受 体 或 环境 相 适 
应 ， 就 会 取得 成 功 ; 但 在 法 律 移植 的 场合 “同意 "或 “接纳 " 受 人 们 主观 因 
素 的 影响 较 大 。 第 四 ， 作 为 植物 或 人 体 器 官 的 “移植 " 意 含 移植 之 物 或 者 成 
活 ， 或 者 死亡 ， 要 么 成 功 ， 要 么 失败 ; 而 在 法 律 移植 的 场合 ， 结 果 往 往 并 
不 绝对 ， 可 能 会 部 分 成 功 ， 部 分 失败 。 

与 其 他 隐喻 类 词语 一 样 “法 律 移植 "的 隐喻 虽然 存在 以 上 问题 ， 但 也 
有 其 优点 。 首 先 ， 这 个 隐喻 较为 形象 、 生 动 ， 令 人 印象 深刻 ; 其 次 ， 法 律 
移植 与 植物 或 医学 的 移植 毕竟 存 有 某 些 共同 之 处 ， 即 都 涉及 某 物 离开 原来 
的 位 置 ， 转 移 到 新 的 位 置 ; 最 后 ， 它 们 都 涉及 移植 之 物 与 受 体 或 环境 之 间 
的 关系 ， 即 被 移动 之 物 是 否 能 够 适应 新 的 环境 。 既 然 目前 没有 更 合适 的 替 
代 性 表述 ， 既 然 人 们 对 它 的 含义 已 形成 约定 俗 成 的 共识 ， 那 么 我 们 不 妨 沿 
用 “法 律 移植" 这 个 隐喻。 人 并 际 上 “法 律 移植 "的 隐喻 也 脱离 了 植物 学 
和 医学 “移植 "的 原意 ， 具 有 了 新 的 意 纵 。 法 律 移植 的 概念 有 广义 和 狭义 之 
分 。 狭 义 的 法 律 移植 仅仅 是 指 植物 学 和 医学 意义 的 移植 ， 广 义 的 法 律 移植 
意 指 所 有 法 律 迁移 的 现象 ， 至 少 包括 前 述 三 类 法 律 迁移 形式 。 本 章 在 广义 
上 使 用 “法 律 移植 "一 词 。 

法 律 是 否 可 以 移植 ? 学 者 们 对 此 持 有 不 同 的 主张 ， 大 体 可 分 为 三 派 
一 派 是 以 沃 森 为 代表 的 法 律 移植 乐观 论 者 。 沃 森 的 主张 大 致 包括 : (1) 
历史 上 法 律 规则 的 跨 民族 或 跨国 家 迁移 屡见不鲜 ， 法 律 的 发 展 主 要 得 益 
法 律 规则 在 不 同 法 系 或 法 律 制度 之 间 的 移植 ; (2) 以 规则 形式 存在 的 法 
律 是 自治 的 体系 ， 独 立 于 政治 、 经 济 和 社会 等 力量 的 影响 (3) 法 律 经 
常 不 反映 社会 的 需求 ， 例 如 ， 历 史上 有 许多 不 反映 社会 需要 之 法 曾 长 期 独 
立 存在 ; (4) 法 律 移植 主要 归功 于 立法 者 法官、 律师 和 法 学 家 等 法 律 
职业 精英 群体 。 人 由 此 可 见 ， 在 沃 森 看 来 ， 法 律 移植 不 仅 可 能 而 且 十 分 
容易 ， 是 各 国法 律 得 以 发 展 的 重要 方式 之 一 。 

与 沃 森 的 观点 针锋相对 的 是 法 律 移植 翡 观 论 者 ， 以 法 国 的 罗 格 朗 和 美 
国 的 塞 德 曼 夫妇 为 主要 代表 。 罗 格 朗 认为 法 律 具有 不 可 移植 的 性 质 。 其 理 
由 是 : (1) 法 律 是 文化 中 不 可 分 害 的 组 成 部 分 ， 文 化 构成 法 律 规则 的 语 
境 ， 规 则 一 旦 脱离 语 境 就 失去 了 其 生命 赖 以 存在 的 环境 (2) 法 律 的 基 
本 单位 是 规则 ， 规 则 由 词语 形式 和 内 在 意义 两 个 要 素 构成 ， 规 则 的 词语 形 


式 可 以 移植 ， 但 规则 的 内 在 意义 是 特定 文化 的 产物 ， 不 可 移植 ， 因 为 规则 
离开 意义 之 维 就 不 成 其 为 规则 ; 〈 3 ) 不 同文 化 对 于 同样 的 规则 会 赋予 不 
同 含义 ， 在 规则 的 适用 中 也 会 作出 不 同 解释 ， 因 此 规则 一 旦 移植 到 异 质 文 
化 中 ， 含 义 就 会 发 生变 化 ， 而 这 就 使 得 该 规则 成 为 一 个 不 同 规则 ; ( 4 ) 
规则 的 意义 之 维 决定 了 规则 的 目标 、 价 值 和 效果 ， 规 则 一 旦 移植 到 新 的 情 
境 ， 其 目标 、 价 值 和 效果 都 会 发 生变 化 ， 而 这 意味 着 移植 失败 。 © 

在 这 两 种 极端 观点 之 间 是 第 三 派 观 点 。 他 们 关于 法 律 移植 的 主张 虽然 
多 种 多 样 ， 但 总 体 上 既 不 过 分 乐观 ， 也 不 过 于 翡 观 ， 而 是 认为 法 律 可 以 移 
植 ， 但 受到 各 种 条 件 的 限制 。 这 里 我 们 只 集中 评论 上 述 两 派 的 主张 。 

沃 森 的 观点 并 非 基 于 直觉 和 理论 推论 ， 而 是 有 大 量 经 验 事 实 作 为 论 
据 。 例 如 ， 他 关于 法 律 职 业者 在 法 律 移 植 中 扮演 重要 角色 的 论点 ， 就 能 在 
罗马 法 和 英美 法 的 移植 实践 中 得 到 验证 。 这 种 比较 法 与 法 律 史 结 合 的 进 路 
有 助 于 从 理论 和 实践 的 结合 上 探讨 法 律 移 植 问题 。 但 是 ， 他 把 法 律 等 同 于 
规则 的 主张 显然 是 一 种 狭隘 的 法 律 观 。 法 律 除了 包括 规则 ， 至少 还 包括 原 
则 。 他 过 分 强调 法 律 的 自治 ， 剥离 了 规则 与 其 环境 的 关联 。 实 际 上 ， 法 律 
从 来 就 不 能 完全 脱离 社会 ， 完 全 不 受 政治 、 经 济 和 文化 的 影响 。 他 主张 比 
较 法 学 家 应 该 仅 关 注 “ 相 似 规则 的 存在 ”而 “不 应 涉及 它们 实际 在 社会 中 的 运 
作 * 人 > 类 的 政治 权力 之 争 以 及 其 他 偶然 因素 对 于 法 律 移植 的 影响 此 
外 ， 沃 森 关 于 法 律 移植 的 例证 主要 取 自 罗马 法 和 美美 法 的 经 验 ， 这 种 经 验 
无 论 如 何 重要 都 不 具有 普 适 性 ， 更 不 足以 支撑 他 关于 法 律 移植 理论 的 一 般 
性 概括 。 总 之 ， 沃 森 关 于 法 律 移 植 的 乐观 结论 显得 过 于 简单 。 

罗 格 朗 关 于 法 律 不 可 移植 的 悲观 论 自 有 其 积极 意义 。 他 强调 文化 差异 
的 不 可 通 约 性 ， 坚 持 反 对 文化 帝国 主义 的 立场 ; 他 注重 “以 他 者 的 立场 来 
观察 他 者 ?和 理解 他 者 ， 反 对 把 法 律 移植 作 为 法 律 差异 的 < 简化 装置 :人 
他 天 注 法 律 与 特定 文化 的 联系 ， 避 免 了 把 法 律 从 社会 中 分 离 出 去 的 简单 化 
倾向 。 但 罗 格 朗 的 主张 也 存在 明显 的 缺陷 。 他 过 分 拘泥 于 语义 逻辑 的 推 
演 ， 忽略 了 实际 法 律 生活 的 复杂 性 ; 过 分 强调 文化 的 差异 性 ， 忽略 了 文化 
的 某 些 共性 ; 过 分 看 重 法 律 规 则 的 差异 性 ， 忽 略 了 不 同文 化 背景 中 规则 的 
某 些 共同 性 ; 过 分 关注 文化 的 整体 性 ， 忽 视 了 现代 社会 分 化 过 程 中 法 律 与 
社会 的 相对 独立 。 现 代 法 律 不 是 一 般 意义 上 的 文化 ， 它 的 移植 主要 不 是 采 
取 文 化 传播 的 形式 ， 而 是 借助 于 政治 或 其 他 强制 性 力量 或 规范 性 的 压力 。 

天 于 法 律 是 否 可 以 移植 的 争论 也 涉及 法 律 与 社会 之 间 关 系 的 争论 。 如 
果 人 们 认为 法 律 是 一 个 独立 自治 的 体系 ， 与 其 他 社会 要 素 没 有 必然 的 联 
系 ， 那 么 法 律 在 不 同 民族 或 国家 之 间 的 移植 便 不 会 遇 到 很 大 的 障碍 。 沃 森 


就 坚持 这 种 法 律 自 治 论 或 法 律 孤立 论 的 观点 。 与 之 相对 的 是 沃 森 所 批评 的 
法 律 “社会 镜像 论 ”。 在 沃 森 看 来 ， 了 明确 提出 这 种 观点 的 是 弗 里 德 曼 ， 因 为 
他 在 《美国 法 律 史 》 一 书 中 宣布 自己 不 是 把 法 律 “作为 一 个 独立 的 王国 、 
一 套 规则 或 概念 以 及 法 律 职 业者 的 领地 ， 而 是 作为 社会 的 镜像 ”。 © 

在 任何 社会 ， 法 律 从 来 都 不 是 一 个 自治 的 独立 王国 ， 虽 然 古 罗 马 法 和 
中 世纪 的 英国 法 表现 出 同 其 他 社会 要 素 相 分 离 的 倾向 ， 但 并 没有 达到 脱离 
社会 情境 的 自治 程度 。 在 其 他 古代 社会 ， 更 常见 的 情形 是 法 律 与 社会 密切 
联系 ， 有 时 同宗 教 、 道 德 、 政 治 和 民俗 交织 在 一 起 ， 彼 此 之 间 的 界线 难以 
分 清 。 只 有 到 了 现代 社会 ， 法 律 才 在 某 种 程度 会 要 素 分 离开 来 ， 在 主体 内 
容 、 表 现形 式 、 组 织 机 构 以 及 思维 模式 上 形成 了 相对 独立 的 自治 系统 @ 
, 但 也 没有 达到 完全 自治 的 程度 。 沃 森 所 主张 的 法 律 自治 论 不 符合 法 律 与 
社会 的 实际 关系 ， 将 法 律 等 同 于 规则 并 与 社会 情境 剥离 开 来 ， 不 过 是 在 逻 
辑 上 消除 了 法 律 移植 的 障碍 ， 实 际 上 无 助 于 减 化 法 律 移植 的 复杂 性 ， 无 法 
回避 法 律 移植 会 遇 到 的 各 种 阻力 。 就 镜像 论 而 言 ， 备 德 斯 鸠 和 萨 维尼 的 主 
张 在 很 大 程度 上 符合 初 民 社会 法 律 与 社会 的 关系 。 那 时 ， 法 律 与 其 他 社会 
要 素 几 乎 融 为 一 体 。 进 入 现代 社会 以 来 ， 尤 其 在 当今 全 球 化 时 代 ， 法 律 已 
经 远 远 不 是 特定 民族 传统 和 独特 民族 精神 的 产物 ， 不 同 民 族 的 文化 和 社会 
环境 、 地 理 、 气 候 以 及 其 他 某 些 环境 差异 也 不 足以 构成 法 律 移植 不 可 逾越 
的 障碍 。 因 此 ， 在 法 律 移植 问题 上 ， 无 论 是 绝对 的 法 律 自治 论 ， 还 是 极端 
的 社会 镜像 论 ， 都 未 免 过 于 简单 和 失 之 偏 颇 。 


全 球 化 与 法 律 移植 


现代 化 最 初 发 源 于 西方 ， 它 从 最 初 就 呈现 出 明显 的 扩张 态势 。 伴 随 着 
资本 主义 生产 方式 的 世界 性 传播 ， 此 前 分 散 的 社会 和 独立 的 民族 国家 逐渐 


被 卷 入 到 “现代 世界 体系 * 必 
然而 ， 只 有 到 了 20 世 纪 的 最 后 10 年 ， 全 球 化 才 在 某 种 程度 上 成 为 了 现 


实 。 首 先是 科学 技术 和 经 济 全 球 化 ， 随 之 而 来 的 是 法 律 全 球 化 。 法 律 全 球 
化 是 指法 律 开 始 跨越 国家 的 疆界 ， 在 世界 范围 传播 、 流 动 。 Oresa 
托 斯 关于 法 律 全 球 化 分 类 的 基础 上 ， 本 章 尝试 提出 法 律 全 球 化 的 三 种 途 
经 ， 即 全 球 治理 与 国际 法 治 、 全 球 法 律 的 地 方 化 和 地 方法 律 的 全 球 化 ， 然 
后 对 这 种 背景 下 的 法 律 移 植 进行 分 析 。 

现代 法 治 与 民族 国家 的 形成 和 发 展 密切 关联 。 法 治 是 现代 主权 国家 所 
奉行 的 主要 治理 模式 ， 也 是 民族 国家 建构 其 正当 性 的 重要 方式 。 
此 ，“ 国 际 法 治 ”( international rule of law ) 的 概念 刚刚 提出 就 受到 了 各 
种 质疑 。 Ona , 无 论 对 “国际 法 治 ? 的 概念 如 何 表示 怀疑 ， 人 们 都 不 得 
不 承认 ， 在 全 球 化 背景 下 所 出 现 的 许多 问题 ， 无 法 在 民族 国家 的 范围 内 得 
到 有 效 解决 ， 必 须 从 全 球 的 视角 予以 考虑 。 实 际 上 ， 当 代 世 界 在 全 球 治理 
和 国际 法 治 领域 已 取得 重大 进展 ， 这 主要 表现 在 以 下 几 个 方面 。 

第 一 ，《 联 合 国 完 章 》 是 世界 共同 遵守 的 基本 规范 。 它 是 迄今 拥有 缔 
约 国 最 多 的 一 项 国际 公约 。“ 由 几乎 世界 所 有 国家 都 参加 的 国际 组 织 章程 
所 确立 的 规则 ， 无疑 最 具有 权威 性 ， 最 能 充分 表明 其 公认 和 接受 的 普遍 
性 。 "Ox 《联合 国 宪章 》 在 相当 长 的 时 间 里 主要 被 视 为 政治 宣言 ， 
其 效力 在 很 大 程度 上 取决 于 联合 国 的 协调 能 力 和 各 国之 间 的 政治 博弈 。 闪 
适应 全 球 治 理 的 新 要 求 ， 联 合 国 制裁 机 制 得 到 了 强化 ， 因 而 它 开 始 具 有 了 
法 律 的 性 质 。 伴 随 着 全 球 治理 和 国际 法 治理 念 和 制度 的 强化 ， 它 与 《世界 
人 权 宣 言 》 以 及 其 他 重要 的 国际 人 权 公 约 一 道 构成 了 国际 法 治 的 基本 构 
架 ， 具 有 了 “ 准 世界 宪法 ”的 性 质 ， 违 反 它 们 不 仅 会 受到 国际 社会 的 谴责 , 
而 且 会 受到 联合 国 的 经 济 乃 至 军事 的 制裁 。 

第 二 ， 自 联合 国 成 立 以 来 ， 国 际 法 的 许多 任意 性 规范 变 成 了 强制 性 规 
范 。 首 先 ，《 联 合 国 完 章 》 规 定 的 义务 是 “不 可 加 以 贬抑 的 ”强行 规范 。 
Ose , 根据 1969 年 《维也纳 条 约法 公约 》 的 规定 ， 强 行规 范 高 于 一 般 
规范 ， 与 之 抵触 的 国际 条 约 无 效 ， 由 此 一 般 国际 法 强制 规范 的 地 位 得 到 了 
确立 ; 强行 法 适用 于 整个 国际 社会 ， 一 个 国家 不 能 以 其 没有 参加 某 一 条 约 
作为 拒绝 遵守 该 条 约 中 强行 规范 的 理由 。 如 果 说 这 些 国际 法 中 的 强行 规范 
在 冷战 时 期 尚 无 法 获得 实际 的 效力 ， 那 么 ， 随 着 “冷战 的 结束 和 全 球 化 时 
代 的 到 来 ， 保 障 这 些 强行 规范 施行 的 国际 环境 开始 形成 。 

第 三 ， 国 际 司法 机 制 正 在 强化 。 长 期 以 来 ， 由 于 缺乏 世界 各 国 公认 的 
强 有 力 司法 组 织 ， 国 际 法 成 了 一 只 “没有 牙齿 的 老虎 ”。 联 合 国 和 其 他 国际 
组 织 在 很 大 程度 上 也 是 协调 者 ， 缺 乏 实 际 执法 能 力 ， 国 际 法 院 在 司法 方面 
的 作用 一 直 不 尽 如 人 意 。 根 据 《 联 合 国 宪章 》 的 规定 ， 安 理会 的 决议 具有 


法 律 的 效力 ， 可 根据 《联合 国 完 章 》 第 7 条 的 规定 采取 强制 措施 ， 并 可 对 
拒绝 执行 国际 法 院 判 决 的 国家 采取 强制 措施 。 但 是 ， 由 于 “冷战 ?对 峙 和 安 
理会 的 否决 机 制 ， 安 理会 在 许多 重大 问题 上 无 法 达成 一 致意 见 。“ 冷 战 ” 结 
束 后 ， 安 理会 的 地 位 明显 加 强 ， 在 许多 重大 国际 问题 上 开始 取得 一 致 ， 由 
此 采取 行动 的 力量 大 为 增强 。 同 时 ， 国 际 法 院 的 作用 也 在 强化 ， 在 审理 国 
际 案件 方面 比 以 前 更 有 作为 。 特 别 值得 注意 的 是 ， 伴 随 着 《国际 刑事 法 院 
规约 》 (1998 ) 的 生效 ，2002 年 国际 刑事 法 院 正式 成 立 。 虽 然 该 法 院 的 
管辖 范围 以 加 入 该 规约 为 前 提 条 件 ， 其 管辖 的 犯罪 种 类 仪 涉及 灭绝 种 族 
罪 、 危 害 人 类 罪 、 战 争 罪 和 侵略 罪 等 几 个 罪名 ， 不过， 成 员 国 一 旦 加 入 该 
规约 就 须 接受 国际 刑事 法 院 的 强制 管辖 。 根 据 该 规约 的 有 关 规定 ， 有 权 启 
动 国际 刑事 法 院 审判 程序 的 可 以 是 缔约 国 ， 也 可 以 是 安理会 。 更 为 重要 的 
是 ， 国 际 刑事 法 院 可 以 自动 启动 审判 程序 ， 即 检察 官 启动 。 这 意味 着 ， 国 
际 刑事 法 院 可 跨越 主权 国家 的 界 域 对 某 些 犯罪 行为 实行 自动 管辖 。 国 际 刑 
事 法 院 的 设立 及 其 运作 ， 可 以 看 做 在 犯罪 和 刑事 司法 领域 实行 全 球 治理 的 
重要 尝试 。 它 在 统一 国际 刑事 法 律 方面 的 示范 作用 将 远 远大 于 其 本 身 存在 
的 价值 。 Oira , 1996 年 设立 的 国际 海洋 法 庭 ， 也 属于 专门 的 常设 国际 
法 庭 ， 在 海洋 领域 的 国际 法 实施 方面 发 挥 了 重要 作用 。 

法 律 全球 化 的 第 二 种 途经 是 全 球 法 律 的 地 方 化 。 所 谓 全 球 法 律 的 地 方 
化 主要 是 指 ， 联合国 、 国 际 组 织 和 国际 社会 层面 的 法 律 被 各 国 全 部 或 部 分 
承认 或 接受 ， 通 过 这 种 承认 或 接受 ， 全 球 性 的 法 律 成 为 各 国法 律 的 组 成 部 
分 。 这 主要 表现 在 以 下 方面 。 

第 一 ， 在 人 权 领 域 中 ， 联 合 国 和 国际 组 织 已 经 形成 了 许多 标准 人 权 文 
件 。 其 中 最 重要 的 人 权 文 件 是 《世界 人 权 宣 言 》、《 公 民权 利和 政治 权利 
国际 公约 》 和 《经 济 、 社 会 、 文 化 权利 国际 公约 》。 虽 然 《 世 界 人 权 宣 
言 》 政 治 性 多 于 法 律 性 ， 缺 乏 强制 实施 的 普遍 效力 ， 但 它 毕 竟 为 国际 人 权 
的 发 展 及 其 后 各 种 世界 人 权 文 件 提供 了 精神 源泉 和 莫 定 了 价值 基础 ， 成 为 
国际 人 权 的 一 个 重要 起 点 。 

国际 人 权 文 件 除 规定 一 般 权利 和 自由 外 ，《 公 民权 利和 政治 权利 国际 
公约 》 第 4 条 第 2 款 还 规定 了 七 种 不 得 克 减 的 基本 权利 。 这 些 权利 被 认为 是 
道德 性 质 的 权利 ， 是 人 之 为 人 应 享有 的 权利 ， 因 而 具有 普 适 性 和 不 可 剥夺 
性 ， 对 于 主权 的 绝对 性 构成 了 实质 性 限制 。 据 此 ， 任 何 缔约 国 的 法 律 与 之 
相抵 触 ， 必 须 进 行 修改 ; 任何 缔约 国 不 得 侵犯 或 剥夺 这 些 权 利 ， 否 则 就 会 
受到 国际 社会 的 谴责 力 至 联合 国 的 制裁 。 同 时 ， 许 多 国际 性 的 人 权 执 行 机 
构 相 继 成 立 并 开始 有 效 运作 ， 例 如 ， 联 合 国 大 会 、 经 社 理事 会 、 联 合 国人 
权 委 员 会 、 联 合 国人 权 事 务 高 级 专员 公署 、 人 权 事 务 委员 会 、 反 对 酷刑 委 


员 会 、 消 除 种 族 歧视 委员 会 、 儿 童 权利 委员 会 以 及 消除 妇女 歧视 委员 会 
等 。 与 此 相应 ， 国 际 人 权 保护 的 救济 措施 也 得 到 了 强化 。 这 些 措施 包括 红 
约 国 报告 程序 、 缔 约 国 间 控 诉 制度 以 及 个 人 申诉 制度 等 ， 国 际 人 权 组 织 
权 要 求 缔约 国 修改 国内 法 律 和 对 有 关 受 害 者 提供 救 济 ，@》 

第 二 ， 自 世界 贸易 组 织 成 立 以 来 ， 缔 约 国 必须 根据 有 关 协 议 调整 自己 
的 法 律 制度 ， 例 如 ， 取 消 内 部 行政 规定 ， 修 改 知识 产权 保护 法 ， 改 革 司法 
sine, © 

法 律 全 球 化 的 第 三 种 途经 是 地 方法 律 的 全 球 化 。 所 谓 地 方法 律 的 全 球 
化 主要 是 指 原本 是 地 方 性 的 法 律 ， 经 由 某 种 途经 被 全 球 化 了 。 这 主要 表现 
在 以 下 两 个 方面 。 

第 一 ， 新 商人 法 穿越 国家 领土 。 早 在 中 世纪 后 期 ， 伴 随 着 商业 的 复 
兴 ， 西 欧 就 出 现 了 跨国 的 商人 法 。 商 人 以 城市 为 居住 地 从 事 跨 国贸 易 ， 在 
借鉴 罗马 法 和 商事 习惯 法 的 基础 上 形成 了 商人 法 ， 并 组 成 了 自己 的 商事 法 
E. 

新 商人 法 的 有 效 性 不 是 来 自 国家 或 国际 权威 ， 而 是 来 自 商 人 的 合同 。 
这 种 商事 合同 是 一 种 无 法 律 的 合同 ， 其 效力 不 是 源 于 法 律 而 是 源 于 合同 本 
身 。 它 通过 一 种 被 称 做 “外 部 化 ”的 机 制 ， 创 设 了 通过 仲裁 解决 纠纷 的 机 
制 。 仲 裁 地 点 及 其 人 员 的 选择 都 取决 于 当事人 的 合同 约定 ， 裁 决 的 执行 昌 
然 有 时 诉 诸 国家 的 法 院 ， 但 法 院 的 介入 并 非 基于 特定 国家 的 法 律 规定 ， 而 
是 基于 国家 之 间 具 有 契约 性 质 的 互惠 条 约 。 一 般 说 来 ， 这 种 纠纷 < 几乎 没 
有 理由 要 诉 请 法 院 ”, 因为 “仲裁 员 的 最 终 裁决 “ 比 法 院 判决 更 易于 得 到 执 
行 "， 人 这 种 商人 法 的 效力 及 其 纠纷 解决 机 制 均 来 自 当事人 之 间 的 合同 ， 
由 此 就 形成 了 一 种 奇特 的 悖 论 式 循环 ， 即 商人 法 效力 源 于 他 们 的 合同 ， 而 
该 合同 的 效力 又 源 于 由 合同 创制 的 法 律 。 值 得 注意 的 是 ， 这 种 新 商人 法 的 
实践 主要 参照 的 是 美国 的 商事 实践 。 新 商人 法 伴随 跨国 企业 四 处 游 走 ， 成 
为 法 律 全 球 化 一 道 独特 的 风景 线 ， 它 不 仅 对 流行 的 法 律 概念 提出 了 挑战 ， 
而 且 形成 了 不 受 政治 权威 限制 的 法 律 移植 模式 。 

第 二 ， 美 国 等 西方 国家 通过 “法 律 与 发 展 "项 目 推销 西方 的 法 律 。 早 在 
20 世 纪 60 年 代 ， 美 国 等 西方 国家 就 开展 了 “法 律 与 发 展 "项 目 ， 其 主要 目的 
是 向 发 展 中 国家 输出 法 律 。 它 们 为 此 成 立 了 许多 专门 研究 机 构 ， 将 美国 或 
其 他 西方 国家 的 法 律 理念 、 制 度 和 法 学 教育 模式 移植 到 亚洲 、 非 洲 和 拉丁 
美洲 的 许多 发 展 中 国家 ， 还 向 这 些 国家 派 遗 教师 和 政府 法 律 顾问 以 及 为 其 
培训 法 律 人 才 。 由 于 项 目的 实施 者 所 秉持 的 线性 进化 论 、 简 单 移植 论 以 及 
机 械 工 具 论 等 理论 前 提存 在 根本 性 错误 ， 其 法 律 移植 的 计划 不 久 就 以 失败 


nae, © 

20 世 纪 80 年 代 中 期 ， 美 国 发 起 了 新 的 “法 律 与 发 展 "项 目 。 在 1993 年 
至 1998 年 间 ， 美国 出 资 9.7 亿 美元 ,资助 184 个 国家 进行 法 律 改革 。 人 3 
实际 上 ， 这 种 法 律 全 球 化 在 很 大 程 逢 上 是 美国 法 律 的 全 球 化 。 

由 此 可 见 ， 经 济 全 球 化 导致 了 法 律 全 球 化 。 在 这 种 全 球 化 背景 下 ,法 
律 移植 出 现 了 新 的 趋势 

首先 ， 根 据 全 球 治理 和 国际 法 治 的 要 求 ， 各 国 必须 尊重 《联合 国 完 
章 》 和 其 他 重要 的 国际 规章 ， 必 须 承认 国际 社会 共同 承认 的 基本 人 权 原 
则 ， 必 须 遵守 国际 法 中 的 强行 规范 ， 否 则 便 面临 国际 组 织 和 国际 社会 的 诺 
责 和 制裁 。 这 些 法 律 普 适 的 效力 日 益 强化 ， 从 这 个 意义 上 讲 ， 它 们 在 某 种 
程度 上 已 经 具备 了 “全 球 法 " “世界 法 "9》, 出 未 免 过 分 简单 。 例 如 ， 除 
了 自 直 、 民 主 、 人 权 以 及 法 治 等 价值 具有 一 定 的 普 适 性 之 外 ，“ 全 球 法 中 
还 包含 着 世界 主义 的 美好 理想 和 保护 人 类 共同 遗产 的 深远 意 

共 交 ,就 法 健 称 植 而 寺 ， 全 于 法律 的 地 方 化 涉及 的 也 是 自 上 而 下 的 法 
律 移植 。 与 全 球 治理 和 国际 法 治 层面 的 “全 球 法 " 相 比 ， 这 种 “全 球 法 "对 于 
主权 国家 的 强制 多 力 要 于 一些 ， 国 家 对 于 是 否 移植 它们 李 有 很 大 程 庆 的 和 
主权 。 但 是 ， 鉴 于 全 球 化 的 压力 和 基本 人 权 原 则 等 国际 规范 和 标准 的 普 
性 特征 ,各国 比 以 前 更 重视 它们 ， 并 通过 加 入 和 批准 国际 公约 等 形式 将 它 
们 移植 到 国内 。 

再 次 ， 地 方法 律 的 全 球 化 催生 了 一 种 新 型 法 律 移植 ， 即 某 些 适用 于 特 
定 国家、 地 区 或 行业 的 法 律 HARARE AMAL 2 
全 球 四 处 游 走 和 广泛 传播 。 新 商人 法 便 是 这 方面 最 引 人 注目 的 例子 。 这 
种 "全 于 法 "上 不 要 国家 主权 的 和 人， 又 没有 把 直 主权 之 上 的 权 路 作 为 后 
盾 ， 是 一 种 纯粹 的 “民间 全 球 法 "。 这 种 “自由 迁移 "的 法 律 移植 在 民族 国家 
时 代 是 不 可 思议 的 ， 只 有 根据 全 球 化 的 背景 才能 得 到 理解 

最 后 ， 在 法 律 全 球 化 的 过 程 中 ， 虽 然 联合 国 等 国际 组 织 和 国际 社会 日 
益 实体 化 ， 全 球 治理 和 国际 法 治 已 具 锥 形 ， 国 际 司 法 机 构 也 得 到 了 空前 强 
化 ， 但 是 在 目前 的 国际 格局 中 ， 各 种 力量 的 分 布 极 不 均衡 ， 各 国 的 地 位 很 
不 平等 ， 某 些 超级 大 国 往往 通过 操控 联合 国 来 实现 自己 的 目的 ， 有 时 竟然 
抛 开 联合 国 和 不 顾 国际 社会 的 意愿 采取 单 边 主义 的 行动 。 在 很 大 程度 上 ， 
这 种 国际 格局 是 伴随 着 西方 的 现代 崛起 及 其 世界 性 扩张 而 形成 的 。 根 据 各 
国 在 现代 世界 体系 中 的 不 同 地 位 ， 沃 勒 斯 坦 将 它们 划分 为 中 心 、 半 边缘 和 


边缘 三 种 位 置 。 人 只 有 强化 联合 国 的 地 位 和 作用 ， 调整 不 合理 的 国际 格 
局 ， 抑 制 国际 霸权 主义 ， 提 高 发 展 中 国家 的 国际 地 位 ， 强 化 全 球 法 形成 和 


发 展 过 程 中 的 公平 精神 和 民主 机 制 ， 才 能 解决 这 种 不 合理 的 法 律 移植 格 
局 。 


第 三 万 ”法 律 移植 的 范式 


在 错综复杂 和 王 变 万 化 的 法 律 移 植 现象 的 背后 ， 是 否 有 某 种 规律 可 
fA? 如 果 回 答 是 肯定 的 ， 研 究 者 就 需要 对 该 种 规律 进行 概括 和 阐释 ; 如 果 
回答 是 否定 的 ， 研 究 者 也 需 把 自己 的 主张 上 升 为 某 种 规律 性 的 认识 ， 例 如 
塞 德 曼 夫 妇 就 提出 了" 法律 不 可 移植 的 规律 ”。 探 讨 法 律 移植 的 规律 显然 是 
一 项 十 分 艰难 和 富有 挑战 性 的 任务 。 在 这 个 方面 ， 比 较 法 学 者 和 法 律 社会 
学 学 者 进行 了 大 胆 的 探索 和 有 益 的 尝试 。 

库 恩 结合 对 科学 史 的 系统 研究 提出 了 范式 理论 。 他 认为 ，“ 范 式 通 常 
是 指 那些 公认 的 科学 成 就 ， 它 们 在 一 段 时 间 里 为 实践 提供 典型 的 问题 和 解 
答 ”。 ©. 范式 是 特定 学 术 共 同体 的 基本 共识 ， 是 对 某 种 现象 内 在 逻辑 的 
提炼 和 基本 规律 的 概括 ， 标 志 着 一 个 学 科 的 成 熟 程度 。 以 下 从 范式 的 角度 
对 法 律 移植 的 规律 进行 分 析 。 

最 先 尝试 概括 法 律 移植 规律 的 是 英国 学 者 沃 森 和 卡 恩 - 弗 伦 德 。 在 沃 森 
看 来 ， 法 律 职业 者 是 法 律 移植 的 决定 性 因素 ， 因 此 可 把 他 的 法 律 移植 范式 
称 做 “法 律 职业 者 范式 ”。 这 种 范式 并 不 具有 普 适 性 ， 因 为 在 古代 社会 ， 法 
律 职业 者 与 非法 律 职业 者 的 界限 通常 并 不 十 分 明确 。 卡 恩 - 弗 伦 德 认为 ， 
20 世 纪 的 法 律 移 植 出 现 了 新 的 趋势 ， 孟 德 斯 鸠 关于 法 律 不 可 移植 的 观点 已 
不 合 时 宜 ， 此 时 的 法 律 移植 主要 取决 于 政治 因素 。 他 所 说 的 政治 ， 包 括 意 
识 形态 、 政治 体制 和 “在 形成 和 保持 法 律 制度 方面 有 组 织 的 利益 集团 "人 
的 确 ， 自 民族 国家 政治 组 织 模式 确立 以 来 ， 主 权 具 有 了 绝对 性 质 ， 与 主权 
结 为 一 体 的 政治 对 于 法 律 取得 了 近乎 绝对 的 支配 权 ， 由 此 政治 成 为 了 决定 
和 影响 法 律 移植 的 关键 因素 。 就 此 而 言 ， 卡 恩 - 弗 伦 德 和 哈 丁 所 提出 的 “ 政 
治 范式 ”确实 抓 住 了 法 律 移植 问题 的 关键 和 实质 。 但 是 ， 这 样 的 概括 过 于 
简单 ， 不 适 于 民族 国家 产生 前 的 漫长 历史 阶段 。 在 那个 阶段 ， 文化 常常 与 
政治 一 样 决定 和 影响 着 法 律 移植 。 这 种 概括 也 不 适 于 法 律 全球 化 时 代 ， 此 


时 主权 的 绝对 性 已 经 受到 了 很 多 限制 ， 经 济 的 因素 和 基本 人 权 等 人 类 普遍 
价值 都 成 了 决定 或 影响 法 律 移植 的 重要 因素 。 

科 特 威 尔 晚 近 关 于 法 律 移 植 范式 的 探索 值得 特别 关注 。 他 认为 ， 法 律 
移植 因 文 化 和 社会 情境 不 同 而 异 ， 并 不 存在 固定 的 法 律 移 植 逻辑 。 为 了 既 
避免 过 于 简单 提出 “法 律 移植 的 一 般 性 逻辑 "外 了 次 , 他 提出 的 共同 体 类 
型 毕竟 是 纯化 的 “理想 类 型 ”， 实际 上 存在 许多 混合 型 共同 体 ， 其 中 各 种 因 
素 交 织 在 一 起 。 再 次 ， 自 进入 民族 国家 时 代 以 来 ， 法 律 的 基本 单位 是 国家 
而 不 是 共同 体 ， 一 个 国家 中 往往 包含 多 个 不 同类 型 的 共同 体 ， 因 而 笼统 讨 
论 共同 体 与 法 律 移植 的 关系 ， 无 法 彰显 国家 在 移植 方面 的 地 位 和 作用 。 最 
后 ， 在 全 球 化 时 代 所 出 现 的 “全 球 法 ”, 无 论 是 四 处 游 走 的 新 商人 法 还 是 基 
本 人 权 之 类 的 普遍 价值 ， 都 具有 超越 共同 体 的 特征 。 由 此 可 见 ， 科 特 威 尔 
关于 法 律 移植 的 “共同 体 范式 ”仍然 不 能 令 人 满意 。 

既然 上 述 关 于 法 律 移植 的 理论 范式 都 不 能 令 人 满意 ， 我 们 就 有 必要 进 
行 新 的 探索 。 在 提出 新 的 理论 范式 之 前 ， 我 们 首先 尝试 对 法 律 移 植 的 现象 
作出 一 般 概括 。 第 一 ， 关 于 法 律 是 否 可 以 移植 的 问题 ， 不 应 简单 加 以 肯定 
或 予以 否定 ， 应 根据 不 同 的 社会 发 展 阶 段 而 定 ， 在 初 民 社会 ， 法 律 基本 是 
不 可 移植 的 。 第 二 ， 大 量 的 历史 和 现实 经 验 表 明了 法 律 的 可 移植 性 。 法 律 
移植 推动 了 人 类 法 律 文 明和 智慧 的 交流 和 传播 ， 推 进 了 各 民族 或 国家 的 法 
律 发 展 进程 和 法 律 现代 化 的 进程 ， 并 在 当代 法 律 全 球 化 中 扮演 了 重要 的 角 
色 。 第 三 ， 法 律 移植 的 原因 多 种 多 样 ， 它 或 者 源 于 不 同 法 律 文明 之 间 自 发 
的 法 律 交 流 和 传播 ， 或 者 源 于 强势 文明 对 于 弱势 文明 的 法 律 强 加 ， 或 者 源 
于 一 个 国家 或 民族 变法 改制 的 内 在 需求 ， 或 者 源 于 不 同 国家 间 的 区 域 性 法 
律 协调 、 整 合 或 一 体 化 的 需要 (如 欧盟 法 的 协调 和 一 体 化 需要 ) ， 或 者 源 
于 经 济 全 球 化 和 法 律 全 球 化 的 压力 等 。 第 四 ， 对 于 法 律 可 移植 的 社会 发 展 
阶段 ， 我 们 不 应 笼统 谈论 移植 的 难 易 ， 而 应 进行 具体 分 析 ， 移 植 的 难 易 程 
度 取决 于 移植 国 和 被 移植 国 社会 的 总 体 发 展 程度 、 政 治 、 经 济 和 文化 条 件 
以 及 法 律 传统 的 相似 程度 。 一 般 说 来 ， 不 同 民族 或 国家 之 间 所 处 的 社会 发 
展 阶 段 越 相近 ， 它 们 的 政治 、 经 济 、 社 会 和 文化 条 件 越 相似 ， 以 及 它们 的 
法 律 传统 越 相 似 ， 法 律 移 植 就 越 容易 ， 反 之 法 律 移植 就 越 难 。 

这 些 概括 对 于 理解 和 把 握 法 律 移植 的 复杂 现象 无 疑 具 有 启发 意义 ， 但 
是 它们 毕竟 过 于 笼统 ， 因 而 我 们 需要 提出 更 为 具体 的 法 律 移植 范式 。 鉴 于 
人 类 社会 经 历 了 不 同 的 阶段 ， 每 个 阶段 都 具有 决定 和 影响 法 律 移植 的 基本 
特征 ， 我 们 不 应 寻找 适用 于 一 切 时 空 的 单一 法 律 移植 范式 ， 而 应 根据 人 类 
社会 的 不 同 发 展 阶段 与 法 律 移 植 的 内 在 天 系 来 探索 法 律 移植 的 范式 。 正 如 
奈 尔 肯 所 言 ， 关 于 法 律 移 植 问题 ， 我 们 “始终 有 必要 询问 ”:“ 正 在 移植 法 律 


的 国家 是 否 同 法 律 被 移植 的 国家 处 于 同一 发 展 阶段 ? "根据 社会 不 同 阶 
段 的 特征 和 性 质 与 法 律 移植 的 关系 ， 我 们 尝试 把 人 类 历史 划分 为 四 个 阶 
Ff. 

第 一 个 阶段 是 氏族 和 部 落 时 期 ， 即 初 民 社 会 阶段 。 晚 近 的 人 类 学 研究 
成 果 表 明 ， 初 民 社会 既 无 一 致 的 进化 路 径 ， 又 无 标准 的 形式 ， 而 是 呈现 出 
纷繁 复杂 的 多 样 性 ， 人 每 个 氏族 或 部 落 在 适应 自然 环境 和 应 对 社会 问题 
的 过 程 中 选择 了 独特 的 生活 方式 ， 因 为 这 种 生活 方式 凝结 着 人 类 的 经 验 和 
心智 ， 区 别 于 消极 适应 自然 环境 的 动物 行为 ， 故 称 之 为 文化 。 在 初 民 社 
会 ， 法 律 作为 文化 不 可 分 割 的 组 成 部 分 ， 它 与 文化 的 精神 、 价 值 和 信仰 融 
为 一 体 ， 是 地 道 的 “地 方 性 知识 "。 在 内 聚 力 和 排外 力 极 强 的 初 民 社会 中 ， 
氏族 或 部 落成 员 自然 会 把 本 族 的 法 律 视 为 理所当然 ， 绝 对 正确 ， 而 对 
于 “ 非 我 族 类 "的 其 他 族群 的 法 律 则 会 感到 离奇 怪异 和 匪夷所思 ,因而 氏族 
或 部 落 之 间 通 常 不 会 彼此 移植 法 律 。 所 以 ， 孟 德 斯 雹 、 萨 维尼 和 罗 格 朗 以 
及 塞 德 曼 夫妇 所 提出 的 法 律 不 可 移植 的 范式 特别 适合 于 理解 初 民 社 会 的 法 
律 

第 二 个 阶段 是 国家 产生 后 至 现代 社会 之 前 的 传统 社会 。 处 于 这 个 阶段 
的 社会 纵然 千差万别 ， 它 们 仍然 具有 某 些 共 同 的 特征 和 性 质 。 这 些 特征 和 
性 质 决定 和 影响 着 法 律 移植 。 在 国家 产生 之 后 ， 一 个 重要 变化 是 出 现 了 潜 
驾 于 社会 之 上 的 政治 权力 。 这 种 权力 的 强 弱 虽 然 因 不 同 的 民族 或 国家 而 
异 ， 但 一 般 来 说 ， 政 治 权力 从 社会 中 分 化 和 独立 出 来 之 后 ， 通 过 诉 请 神灵 
等 超越 权威 的 支持 而 获得 了 合法 性 ， 通 过 与 国家 体制 结 为 一 体 而 获得 了 组 
织 化 的 力量 ， 并 通过 垄断 暴力 而 获得 了 强制 推行 其 意志 的 行动 能 力 。 这 一 
切 都 对 于 法 律 的 形成 和 发 展 产 生 了 实质 性 影响 ， 政 治 权力 在 认可 某 些 习 惯 
法 的 同时 ， 能 够 制定 自己 所 需要 的 法 律 ， 并 在 必要 时 能 够 移植 其 他 国家 的 
法 律 ， 将 其 作为 自己 法 律 的 一 部 分 。 但 是 ， 在 民族 国家 形成 之 前 ， 国 家 的 
力量 通常 还 没有 强大 到 垄断 法 律 的 制定 和 发 展 的 程度 ,国家 和 法 律 者 需要 
文化 为 其 提供 合法 性 支持 。 中 国 的 儒家 文化 、 西 方 的 基督 教 文化 以 及 古代 
阿拉 伯 国 家 的 伊斯兰 文化 等 就 都 具有 这 种 作用 。 因 此 ， 在 这 个 阶段 ， 政治 
和 文化 同时 成 为 决定 和 影响 法 律 移植 的 关键 因素 。 许 多 例子 表明 ， 政 治 权 
威 虽然 可 以 按照 其 意志 将 别 国法 律 移植 到 本 国 ， 但 这 种 外 来 之 法 如 果 与 本 
土 文化 水 火 不 容 就 可 能 成 为 具 文 。 政 治 或 文化 对 于 法 律 移植 的 决定 和 影响 
作用 哪个 更 大 ? 这 主要 取决 于 特定 社会 中 政治 与 文化 各 自力 量 的 强 弱 。 

第 三 个 阶段 是 民族 国家 产生 后 至 全 球 化 时 代 前 的 现代 社会 。 社 会 的 现 
代 化 最 先 发 生 于 西方 ， 在 思想 领域 始 于 文艺 复兴 和 宗教 改革 的 思潮 ,在 经 
济 领 域 始 于 市 场 经 济 的 体制 ， 在 政治 领域 始 于 民族 国家 的 治理 模式 。 民 族 


国家 既 区 别 于 古代 的 帝国 ， 也 不 同 于 传统 的 城邦 国家 ， 其 突出 特征 之 一 就 
是 主权 得 以 确立 并 取得 了 至 高 无 上 的 地 位 。 国 家 政治 权力 由 此 不 仅 摆 脱 了 
宗教 的 神灵 基础 ， 而 且 也 开始 脱离 道德 和 文化 的 影响 ， 成 为 一 个 独立 的 系 
统 和 无 比 强大 的 力量 。 在 这 个 阶段 ， 政治 对 于 法 律 取 得 了 近乎 绝对 的 决定 
权 和 支配 权 ， 而 文化 对 于 法 律 的 影响 力 日 渐 式 微 。 与 此 相应 ， 这 个 阶段 的 
法 律 移植 主要 取决 于 政治 因素 ， 无 论 是 一 国 将 其 法 律 强加 于 别 国 ， 还 是 一 
个 国家 为 了 实现 现代 化 而 主动 移植 别 国 法 律 ; 无 论 是 某 些 人 群 通过 殖民 方 
式 将 其 法 律 移植 到 一 片 新 的 土地 ， 还 是 诸如 社会 主义 法 系 形成 过 程 中 各 国 
对 苏联 法 律 的 移植 ， 莫 不 如 此 。 因 此 ， 卡 恩 - 弗 伦 德 天 于 法 律 移 植 取 决 于 政 
治 因素 的 观察 适 于 解释 民族 国家 时 代 的 法 律 移植 。 民 族 国家 的 治理 模式 通 
过 西方 的 世界 性 扩张 而 广泛 传播 ， 并 被 视 为 现代 国家 的 标准 模式 。 许 多 非 
西方 国家 虽然 采用 了 民族 国家 的 模式 并 致力 于 经 济 、 政 治 和 法 律 的 现代 
化 ， 但 这 些 国家 大 多 仍然 处 于 传统 向 现代 的 转型 过 程 中 ， 传 统 文化 仍然 直 
接 或 间接 具有 重要 的 影响 力 。 因 此 ， 在 这 些 国家 ， 文 化 对 于 法 律 移植 仍然 
具有 不 可 忽视 的 影响 。 

第 四 个 阶段 是 全 球 化 时 代 的 社会 。 在 这 个 阶段 ， 绝 大 多 数 国家 都 被 深 
深 地 卷 入 经 济 全 球 化 和 法 律 全 球 化 的 潮流 ， 甚 至 一 些 生 活 在 丛林 中 或 岛屿 
上 的 氏族 或 部 落 也 未 能 幸免 。 如 上 所 述 ， 在 全 球 化 时 代 ， 民 族 国家 的 主权 
在 许多 领域 受到 了 限制 ， 政治 对 法 律 移 植 的 决定 作用 或 影响 力 大 为 减弱 。 
与 此 同时 ， 文 化 对 于 法 律 移植 的 影响 力也 日 渐 弱 化 。 在 这 个 阶段 ， 决 定 和 
影响 法 律 移植 的 主要 因素 是 经 济 和 政治 的 需要 以 及 人 类 的 共同 价值 。 库 恩 
曾经 指出 ， 当 常规 或 传统 范式 无 法 解释 异常 或 新 的 现象 时 ， 人 们 就 会 寻找 
新 的 范式 。 人 3 在 法 律 全 球 化 阶段 , 我们 必须 拓展 适用 于 先前 各 个 社会 阶 
段 的 法 律 移植 范式 ， 有 必要 适用 经 济 范式 、 政 治 范式 和 人 类 共同 价值 范 
式 。 

综 上 所 述 ， 就 法 律 移植 而 言 ， 对 于 处 于 氏族 或 部 落 阶段 的 初 民 社会 ， 
我 们 可 适用 文化 范式 ; 对 于 国家 产生 后 和 现代 前 的 传统 社会 ， 我 们 可 适用 
政治 和 文化 范式 ; 对 于 处 于 民族 国家 阶段 的 现代 社会 ， 我 们 可 适用 政治 范 
式 ; 对 于 处 在 全 球 化 阶段 的 社会 ， 我 们 可 适用 经 济 、 政 治 和 人 类 共同 价值 
范式 。 这 种 新 范式 的 划分 虽然 显得 有 些 复杂 ， 但 对 社会 的 不 同 发 展 阶段 的 
法 律 移 植 具 有 更 具体 的 解释 力 。 


有 学 者 运用 26 个 实例 对 当代 中 国 借鉴 外 国法 的 状况 进行 了 分 析 ， 指 出 


当代 中 国 的 法 律 移 植 涉及 法 律 的 各 个 领域 ， 内 容 源 自 众 多 国家 ， 在 中 国法 
律 的 发 展 中 扮演 着 重要 角色 。 见 沈 宗 灵 : 《当代 中 国 借鉴 外 国法 的 实例 》 
(上 、 下 ) ， 载 《中 外 法 学 》1997 年 第 5、6 期 。 还 有 学 者 将 当代 中 国立 法 
过 程 中 借鉴 外 国法 的 情况 归纳 为 三 种 ; “第 一 种 情况 是 在 有 关 涉 外 法 律 方面 
借鉴 外 国法 ; 第 二 种 情况 是 在 国内 事务 的 领域 中 借鉴 国外 的 相关 立法 ; 第 
三 种 情况 是 在 全 球 化 的 条 件 下 制定 国内 法 参照 国际 标准 。” 此 种 归纳 大 体 涵 
盖 了 当代 中 国 的 法 律 移植 情况 ， 尤 其 注意 到 全 球 化 对 中 国法 律 移植 的 影 
I, WARM: 《当代 中 国立 法 中 的 法 律 移植 》， 载 《河南 省 政法 管理 干 
部 学 院 学 报 》2006 年 第 4 期 。 


据 统计 ，“ 截 至 2001 年 底 ， 在 我 国 已 经 批准 发 布 的 19744 项 国家 标准 
中 ， 采 用 国际 标准 和 国外 先进 标准 的 有 8621 项 ， 采 标 率 为 43.7%。 中 国政 
府 计 划 用 5 年 时 间 ， 使 国际 标准 转化 为 中 国标 准 的 转化 率 达 到 70%”。 见 朱 
RX: 《当代 中 国立 法 中 的 法 律 移 植 》， 载 《河南 省 政法 管理 干部 学 院 学 
报 》2006 年 第 4 期 。 


例如 刘 星 : 《重新 理解 法 律 移植 一 一 从 “历史 ”到 “当下 ”》， 载 《中 国 社 
会 科学 》2004 年 第 5 期 ; 强 世 功 : 《 迈 向 立法 者 的 法 理学 一 一 法 律 移 植 背 
景 下 对 当代 法 理学 的 反思 性 考察 》， 载 《中 国 社会 科学 》2005 年 第 1 期 。 
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第 二 十 五 章 
法 律 体 系 


法 律 体系 ， 法 学 中 有 时 也 称 “法 的 体系 ”或 简称 为 “法 体系 ”, 是 指 由 一 
国 现行 的 全 部 法 律 规范 按照 不 同 的 法 律 部 门 分 类 组 合 而 形成 的 一 个 呈 系 统 
化 的 有 机 联系 的 统一 整体 。 

从 以 上 法 律 体系 的 概念 来 看 ， 法 律 体系 有 以 下 几 个 特点 : 

第 一 ， 法 律 体系 是 一 个 国家 的 全 部 现行 法 律 构成 的 整体 。 这 就 是 说 ， 
它 既 不 是 几 个 国家 的 法 律 构成 的 整体 ， 也 不 是 一 个 地 区 或 几 个 地 区 的 法 律 
构成 的 整体 ， 而 是 一 个 主权 国家 的 法 律 构成 的 整体 ; 既 不 包括 一 国 历史 上 
的 法 律 或 已 经 失效 的 法 律 ， 也 不 包括 一 国 将 要 制定 的 法 律 或 尚未 生效 的 法 
律 ， 只 包括 现行 的 国内 法 和 被 本 国 承认 的 国际 法 。 法 律 体系 不 仅 是 一 个 国 
家 的 社会 、 经 济 、 政 治 和 文化 等 条 件 和 要 求 的 综合 性 法 律 表现 ， 而 且 是 一 
个 国家 主权 的 象征 和 表现 。 

第 二 ， 法 律 体系 是 一 个 由 法 律 部 门 分 类 组 合 而 形成 的 呈 系 统 化 的 有 机 
整体 。“ 体 系 一 词 指 由 若干 事物 构成 的 一 个 相互 联系 的 有 机 整体 ， 它 和 静 
态 意义 上 的 “系统 "概念 相似 。 法 律 体系 作为 一 个 “体系 ”, 它 的 内 部 构成 要 
素 是 法 律 部 门 ， 并 且 法 律 部 门 也 不 是 七 零 八 散 地 堆积 在 一 起 ， 而 是 按照 一 
定 的 标准 进行 分 类 组 合 ， 呈 现 为 一 个 体系 化 、 系 统 化 的 相互 联系 的 有 机 束 
体 。 这 既是 法 律 体系 的 客观 构成 ， 也 是 法 律 体系 的 一 种 理性 化 要 求 。 

第 三 ， 法 律 体系 的 理想 化 要 求 是 门类 齐全 、 结 构 严密 、 内 在 协调 。 1 
类 齐全 是 指 在 一 个 法 律 体系 中 ， 在 宪法 的 统 摄 下 ， 调 整 不 同 社会 关系 的 一 
些 最 基本 的 法 律 部 门 应 该 具备 ， 不 能 有 缺漏 。 结 构 严 密 是 指 不 但 在 整个 法 
律 体系 之 间 要 有 一 个 严密 的 结构 ， 而 且 在 各 个 法 律 部 门 内 部 也 要 形成 从 基 
本 法 律 到 和 基本 法 律 相配 套 的 一 系列 法 规 、 实 施 细则 等 。 内 部 协调 是 指 在 
一 个 法 律 体系 中 ， 一 切 法 律 部 门 都 要 服从 宪法 并 与 其 保持 协调 一 致 ， 即 苦 
通 法 与 根本 法 相 协 调 ， 程 序 法 与 实体 法 相 协调 等 ， 也 即 恩格斯 曾 指出 
的 :“ 在 现代 国家 中 ， 法 不 仅 必须 适应 于 总 的 经 济 状况 ， 不 仅 必须 是 它 的 
表现 ， 而 且 还 必须 是 不 因 内 在 矛盾 而 自己 推翻 自己 的 内 部 和 谐 一 致 的 表 
i,” 

第 四 ， 法 律 体系 是 客观 法 则 和 主观 属性 的 有 机 统一 。 从 最 终极 的 意义 


上 讲 ， 法 律 体 系 是 经 济 关 系 的 反映 ， 它 必须 适应 于 总 的 经 济 状况 ， 因 此 ， 
法 律 体 系 的 形成 是 由 客观 经 济 规律 和 经 济 关 系 决 定 的 。 但 从 法 律 天 系 的 形 
成 过 程 来 讲 ， 它 又 离 不 开 人 的 意志 、 主 观 能 动 性 、 意 识 形态 、 文 化 传统 等 
作用 ， 由 此 而 使 世界 各 国 的 法 律 体系 呈现 出 不 同 的 模式 、 形 态 等 。 因 此 ， 
法 律 体系 是 客观 法 则 和 主观 属性 的 有 机 统一 。 


法 律 体系 和 法 律 部 门 


本 节 先 对 法 律 体系 及 与 之 相近 的 概念 作 一 些 辨析 ， 接 着 考察 法 律 部 门 
及 其 划分 标准 和 原则 。 


一 、 法 律 体系 与 相关 概念 


在 法 学 理论 中 ， 同 法 律 体系 这 一 概念 较为 相近 的 概念 还 有 法 制 体系 、 
法 学 体系 、 立 法 体系 、 法 系 等 概念 。 这 些 概念 之 间 有 一 定 的 联系 ,又 有 一 
定 的 区 别 。 有 必要 对 它们 加 以 区 分 。 


(一 ) 法 制 体系 


法 制 体系 ， 有 时 也 称 法 制 系统 ， 它 同 法 律 体系 虽 一 字 之 差 ， 但 含义 不 
同 。 法 律 体系 是 指 由 一 国 现行 的 全 部 法 律 规范 按照 不 同 的 法 律 部 门 分 类 组 
合 而 形成 的 一 个 呈 体 系 化 的 有 机 联系 的 统一 整体 ， 而 法 制 体系 则 是 指法 制 
运转 机 制 和 运转 环节 的 全 系统 。 法 制 体系 〈 或 法 制 系统 ) 包括 立法 体系 、 
执法 体系 、 司 法 体系 、 守 法 体系 、 法 制 监督 体系 等 ， 由 这 些 体系 组 合 而 成 
一 个 呈 纵 向 的 法 制 运转 体系 。 法 律 体系 着 重 说 明 的 是 呈 静 态 状 的 法 律 本 身 
的 体系 构成 ， 而 法 制 体系 则 既 包 括 静 态 的 法 律 规范 ， 更 着 重 说 明 的 是 呈 
态 状 的 法 制 运转 机 制 系 统 。 从 相互 关系 来 讲 ， 法 制 体系 包容 着 法 律 体系 ， 
而 法 律 体系 则 组 合 在 法 制 体系 之 中 。 


(二 ) 法 学 体系 


这 是 两 个 不 同 但 却 有 密切 联系 的 概念 。 首 先 ， 法 学 体系 是 指 一 个 国家 
的 有 关 法 律 的 学 科 体系 ， 它 属于 社会 科学 范畴 ， 具 有 意识 形态 和 思想 文化 
属性 ; 而 法 律 体 系 则 是 指 一 国 现行 的 法 律 规 范 体 系 ， 属 于 社会 规范 体系 范 
畴 ， 是 社会 及 个 人 的 行为 准则 ， 有 实际 的 法 律 效 力 ， 并 产生 实际 的 法 律 后 
果 。 一 个 属 思 想 范 畴 ， 一 个 属 规范 体系 ， 这 是 两 者 的 外 在 的 也 是 本 质 的 区 
别 。 其 次 ， 由 于 法 学 体系 属于 思想 范畴 ， 而 法 律 体系 属于 规范 范畴 ， 因 而 
法 学 体系 的 内 容 和 范围 就 比 法 律 体系 的 内 容 和 R 如 法 学 体系 
包括 法 哲学 、 法 理学 、 法 律 心理 学 、 法 律 史 学 等 ; 而 作为 规范 体系 的 法 律 
体系 则 不 含有 这 些 内 容 。 再 次 ， 法 律 体系 具有 属国 性 , 即 它 一 般 是 一 个 主 
权 国 家 的 表现 形式 ， 在 该 主权 范围 内 发 生效 力 ; 而 法 学 体系 则 具有 跨国 
性 ， 多 个 不 同 的 国家 可 能 在 法 学 体系 方面 具有 相同 性 或 相通 性 ， 相 互 间 可 
以 学 习 、 交 流 、 借 鉴 。 

此 外 ， 在 一 个 国家 内 ， 也 可 能 出 现 多 个 不 同 的 法 学 体系 ， 因 为 这 毕竟 

一 个 思想 认识 范畴 。 但 法 律 体系 与 法 学 体系 又 有 密切 联系 : 第 一 ， 法 律 
体系 是 法 学 体系 形成 建立 的 前 提 和 基础 。 一 个 国家 的 法 学 体系 中 的 实体 
法 学 ( 也 称 应 用 法 学 ) 内 容 ， 是 同 法 律 体系 中 的 法 律 部 门 划分 相对 应 的 , 
如 法 律 部 门 划 分 为 完 法 、 刑 法 、 民 法 、 商 法 、 行 政法、 经 济 法 、 国 际 法 
等 ， 法 学 体系 也 就 相应 地 划分 为 完 法 学 、 刑 法 学 、 民 法 学 、 商 法 学 、 行 政 
法 学 、 经 济 法 学 、 国 际 法 学 等 。 第 二 ， 法 律 体系 也 是 法 学 体系 发 展 的 重要 
动力 。 法 律 体系 中 新 的 法 律 内 容 的 增加 和 扩充 ， 会 促成 新 的 法 学 体系 内 容 
的 出 现 。 比 如 ， 行 政法 的 产生 和 出 现 ， 促 动 了 行政 法 学 的 产生 ; 行政 诉讼 
法 的 产生 ， 促 动 了 行政 诉讼 法 学 的 出 现 ， 等 等 。 第 三 ， 法 学 体系 反 过 来 也 
会 成 为 法 律 体系 发 生变 化 的 原因 和 根据 ， 这 表现 在 两 个 方面 : 其 一 ， 法 学 
的 研究 结果 ， 会 促成 新 的 法 律 的 产生 ， 补 充 和 调整 原 有 法 律 体 系 的 内 容 和 
结构 ; 其 二 ， 法 学 中 关于 "法 律 体系 ”的 学 术 研 究 ， 也 会 打 乱 原 有 的 法 律 体 
系 布局 和 结构 ， 使 法 律 体系 重新 布局 ( 因为 法 律 体系 也 是 人 类 认识 的 结 
果 ， 渗 透 着 浓厚 的 主观 内 容 ) ， 以 适应 变化 了 的 客观 情势 和 认识 发 展 的 要 
求 。 


(=) 立法 体系 
法 律 体系 与 立法 体系 也 是 两 个 既 有 区 别 又 有 联系 的 法 学 概念 。 它 们 的 


sieges ee 第 一 ， 立 法 体系 的 组 成 要 素 是 法 的 渊源 即 法 的 外 在 表现 
形式 ， 它 是 以 规范 性 法 律 文件 的 不 同 分 类 组 合 而 形成 的 一 个 统一 体系 ; 而 


法 律 体系 的 组 成 要 素 则 是 法 律 部 门 ， 以 法 律 部 门 的 分 类 组 合 而 形成 的 一 个 
有 机 联系 的 统一 整体 。 第 二 ， 立 法 体系 是 以 各 法 律 规范 的 制定 机 天 在 整个 
国家 法 律 创制 中 的 地 位 及 与 此 相 联 系 的 法 律 规范 的 效力 范围 和 效力 等 级 为 
分 类 组 合 标 准 ， 而 法 律 体系 则 是 按照 法 律 规范 所 调整 的 不 同 社会 关系 和 不 
同调 整 方法 作为 划分 该 体系 的 组 成 要 素 一 一 法 律 部 门 的 标准 。 第 三 ， 立 法 
体系 侧重 于 法 的 调整 的 外 部 形式 ， 而 法 律 体系 侧重 于 法 的 调整 的 内 在 内 
容 。 讲 到 立法 体系 ， 人 们 首先 想到 的 是 宪法 、 法 律 、 行 政法 规 、 地 方 性 法 
规 等 法 的 不 同 的 外 部 形式 的 组 合 ; 而 讲 到 法 律 体系 ， 人 们 则 想到 的 是 刑 
法 、 民 法 、 经 济 法 、 行 政法 等 法 的 不 同调 整 关系 内 容 的 组 合 。 

它们 之 间 的 联系 主要 表现 在 : 第 一 ， 立 法 体系 和 法 律 体系 都 是 指 现行 
法 律 规范 的 不 同 组 合 ， 只 不 过 立法 体系 注重 的 是 法 的 形式 ， 而 法 律 体系 注 
重 的 是 法 的 内 容 。 第 二 ， 当 立法 体系 是 法 典 式 的 法 的 形式 时 ， 它 同 法 律 体 
系 的 法 律 部 门 所 调整 的 社会 关系 是 一 致 的 ， 如 民法 典 会 成 为 调整 民事 法 律 
关系 的 民法 法 律 部 门 的 主要 载体 ， 刑 法 典 则 会 成 为 调整 刑事 法 律 关系 的 刑 
法 法 律 部 门 的 主要 载体 ， 等 等 。 


(四 ) 法 系 


法 系 与 法 律 体系 是 两 个 含义 不 同 的 法 学 概念 。 法 系 是 指 由 不 同 的 国家 
或 地 区 在 历史 上 所 形成 的 具有 相同 法 的 结构 和 法 的 表现 形式 〈 法 的 渊源 ) 
的 一 种 法 的 类 型 ， 法 系 的 概念 更 多 地 表达 的 是 一 种 法 律 传统 ， 它 是 跨越 地 
域 和 国度 的 一 种 谱系 ; 而 法 律 体系 则 指 的 是 一 国内 的 由 现行 法 律 规 范 所 组 
合 而 成 的 法 律 部 门 的 统一 整体 ， 它 只 能 是 现实 法 ， 而 且 也 只 能 在 一 主权 国 
家 范围 之 内 构成 。 


二 、 法 律 部 门 的 概念 和 特点 


“法 律 部 门 ”这 一 概念 ， 在 有 的 法 学 著作 和 教材 中 被 称 为 “部 门 法 ”, 它 
是 指 根据 一 定 的 标准 和 原则 ， 按 照 法 律 规范 自身 的 不 同性 质 、 调 整 社会 关 
系 的 不 同 领域 和 不 同方 法 等 所 划分 的 同类 法 律 规范 的 总 和 。 法 律 部 门 是 法 
律 体系 的 基本 组 成 要 素 ， 各 个 不 同 的 法 律 部 门 的 有 机 组 合 ， 便 成 为 一 国 的 
法 律 体系 。 

法 律 部 门 具 有 如 下 一 些 特点 : 

第 一 ， 法 律 部 门 既 是 一 个 法 学 概念 ， 也 是 组 成 法 律 体系 的 一 种 客观 的 
基本 要 素 。 它 主要 是 根据 法 律 所 调整 的 不 同 的 法 律 关系 ( 社会 天 系 ) 的 性 
质 ， 划 分 为 不 同 的 门类 ， 如 将 凡 调 整 民 事 法 律 关系 的 法 律 规 范 ， 归 属于 民 


法 法 律 部 门 ; 将 凡 调整 刑事 法 律 关系 的 法 律 规 范 ， 归 属于 刑法 法 律 部 门 ， 
等 等 。 这 样 一 种 划分 虽然 是 学 理 上 的 划分 ， 但 这 种 划分 对 于 法 律 体 系 的 建 
立 以 及 法 制 实践 是 非常 重要 的 ， 它 直接 影响 着 立法 、 执 法 、 司 法 实践 。 
此 ， 法 律 部 门 这 一 概念 是 一 种 法 律 文化 的 产物 。 

第 二 ， 在 某 一 法 律 部 门 中 ， 又 可 以 划分 为 若干 个 子 部 门 ， 这 些 子 部 门 
是 法 律 部 门 的 进一步 细 化 和 具体 化 ， 在 法 律 部 门 中 具有 相对 的 独立 性 。 子 
部 门 是 由 调整 包含 在 法 律 部 门 大 范围 中 的 一 些 特殊 种 类 的 法 律 制 度 和 法 律 
规范 构成 ， 它 同 法 律 部 门 是 一 种 “种 属 关 系 ”?。 如 同样 是 调整 民事 法 律 关系 
的 民法 法 律 部 门 中 的 各 种 法 律 制 度 和 法 律 规范 ， 根 据 其 调整 的 特殊 种 类 的 
法 律 关系 的 不 同 ， 又 可 划分 为 婚姻 法 、 继 承 法 、 合 同 法 等 子 部 门 ; 同样 是 
调整 完 法 法 律 天 系 的 宪法 法 律 部 门 ， 又 可 划分 为 立法 法 、 组 织 法 、 选 举 法 
等 子 部 门 ， 等 等 。 子 部 门 的 划分 一 方面 说 明 法 律 体系 从 法 律 部 门 到 子 部 门 
是 一 个 大 的 系统 化 的 结构 ， 同 时 也 对 法 律 体系 的 完善 、 健 全 提供 了 一 个 逐 
步 深化 的 指向 。 

第 三 ， 法 律 部 门 是 构成 法 律 体系 的 基本 要 素 ， 而 构成 法 律 部 门 和 子 部 
门 的 基本 要 素 则 是 法 律 制度 及 其 相应 的 法 律 规范 的 总 和 。 比 如 ， 在 一 个 国 
家 的 法 律 体系 中 ， 凡 是 调整 民事 法 律 关 系 的 法 律 制度 和 法 律 规范 ， 则 属于 
民法 法 律 部 门 的 范围 ; 几 是 调整 刑事 法 律 关 系 的 法 律 制度 和 法 律 规范 ， 则 
属于 刑法 法 律 部 门 。 这 就 产生 了 一 个 问题 ， 任 何 一 个 国家 的 不 同 的 法 律 部 
门 就 不 仅仅 只 有 一 部 法 律 或 法 典 ， 还 包括 那些 散 见于 其 他 法 律 中 的 有 天 法 
律 制度 和 法 律 规范 。 因 此 ，“ 总 和 ”这 一 概念 表达 了 有 的 法 律 部门 和 子 部 门 
是 以 一 部 法 律 或 法 典 为 轴 心 ， 包 括 其 他 法 律 中 的 相关 法 律 制 度 和 法 律 规范 
在 内 组 合 而 成 ， 如 民法 法 律 部 门 、 刑 法 法 律 部 门 ; 有 的 法 律 部 门 和 子 部 门 
则 没有 一 部 轴 心 法 律 或 法 典 ， 而 是 由 若干 部 性 质 相同 或 相近 的 规范 性 法 律 
文件 组 合 而 成 的 ， 如 行政 法 法 律 部 门 、 经 济 法 法 律 部 门 ， 等 等 。 

第 四 ， 上 一 点 说 明了 组 成 法 律 部 门 和 子 部 门 的 法 律 制度 和 法 律 规范 的 
多 来 源 性 和 总 和 性 ， 反 过 来 ， 法 律 制度 对 于 法 律 部 门 来 讲 ， 又 存在 着 一 种 
交叉 性 和 综合 性 ， 即 同一 法 律 制度 可 能 由 一 个 或 几 个 法 律 部 门 中 的 具有 相 
同 或 相近 调整 属性 的 法 律 规范 所 组 成 ， 比 如 所 有 权 法 律 制度 ， 就 有 可 能 体 
现在 宪法、 民法、 经 济 法 、 商 法 等 多 个 法 律 部 门 中 ; 辩护 制度 、 证 据 制 
度 、 回 避 制 度 等 就 有 可 能 体现 在 刑事 诉讼 法 、 民 事 诉 讼 法 、 行 政 诉讼 法 等 
多 个 不 同 的 诉讼 法 律 子 部 门 中 。 


三 、 法 律 部 门 的 划分 标准 和 原则 


法 律 部 门 既 然 是 指 按照 法 律 规范 自身 的 不 同性 质 、 调 整 社 会 天 系 的 不 
同 领域 和 不 同方 法 等 所 划分 的 不 同 法 律 规范 的 总 和 ， 那 么 ， 法 律 部 门 的 划 
分 标准 自然 就 应 该 是 : (1) 法 律 规范 所 调整 的 社会 关系 ; (2) 法 律 规范 
的 调整 方法 。 而 这 两 个 方面 有 着 较为 密切 的 内 在 关系 。 

法 律 是 调整 社会 天 系 的 行为 准则 ， 任 何 法 律 都 有 其 所 调整 的 社会 天 
系 ， 否 则 ， 就 不 成 其 为 法 律 。 法 律 部 门 就 是 以 法 律 所 调整 的 社会 天 系 的 内 
容 作为 依据 来 划分 一 部 法 律 属于 何 一 法 律 部 门 的 。 因 为 这 种 调整 社会 关系 
的 内 容 决定 着 法 律 规范 的 性 质 。 社 会 天 系 是 多 种 多 样 的 且 复 杂 的 ， 人 们 可 
以 将 社会 关系 分 为 政治 关系 、 经 济 关 系 、 文 化 关系 、 宗 教 天 系 、 家 庭 天 系 
等 ， 当 这 些 不 同 领域 的 社会 天 系 成 为 法 律 调整 领域 之 后 ， 它 们 便 成 了 法 律 
部 门 形成 的 基础 ， 而 调整 不 同 领域 的 社会 关系 的 法 律 又 形成 不 同 的 法 律 部 
门 。 

法 律 规范 所 调整 的 社会 关系 哩 是 很 重要 的 法 律 部 门 的 划分 标准 ， 但 仅 
仅 用 此 作为 划分 标准 还 是 不 够 的 ， 因 为 它们 既 无 法 解释 一 个 法 律 部 门 ( 如 
刑法 法 律 部 门 ) 可 以 调整 不 同 种 类 的 社会 关系 ， 也 不 能 解释 同一 社会 天 系 
需 由 不 同 的 法 律 部 门 来 调整 这 一 法 律 现象 。 因 此 ， 划 分 法 律 部 门 ， 还 需 将 
法 律 规范 的 调整 方法 作为 划分 标准 。 如 可 将 凡 属 以 刑罚 制裁 方法 为 特征 的 
法 律 规范 划 归 为 刑法 部 门 ， 将 以 承担 民事 责任 方式 的 法 律 规范 划 归 为 民法 
法 律 部 门 ， 等 等 。 

此 外 ， 国 内 有 些 法 学 论著 还 提出 以 法 规 的 数量 及 方便 归 类 等 标准 来 划 
分 法 律 部 门 。 

我 国法 学 界 除了 提出 法 律 部 门 的 划分 标准 外 ， 还 提出 了 法 律 部 门 的 划 
分 原则 ， 这 些 原 则 概括 起 来 有 以 下 几 点 : 

(1) 整体 性 原则 。 即 以 整个 法 律 体系 为 划分 对 象 ， 划 分 结果 必须 囊 
括 一 国 现行 法 律 的 全 部 内 容 ， 使 法 律 体系 中 的 所 有 法 律 都 归属 于 某 一 法 律 
部 门 。 

( 2 ) 均衡 原则 。 即 划分 法 律 部 门 时 应 当 考虑 各 法 律 部 门 之 间 法 律 规 
范 的 规模 或 数量 之 间 保 持 大 体 上 的 均衡 ， 不 能 使 某 些 法 律 部 门 的 内 容 ( 即 
规范 ) 特别 多 ， 而 有 些 法 律 部 门 的 内 容 则 特别 少 。 当 然 ， 这 种 均衡 只 是 相 
对 均衡 ， 主 要 还 要 取决 于 各 法 律 部 门 的 实际 需要 和 调整 幅度 。 

(3) 以 现行 法 律 为 主 ， 兼顾 即将 制定 的 法 律 。 法 律 体系 中 的 法 律 部 
门 划 分 以 现行 法 律 为 主 ， 但 法 律 是 发 展 的 ， 法 律 体系 的 内 容 也 在 不 断 发 生 
变化 。 划 分 法 律 部 门 虽 要 以 现行 法 律 为 基础 ， 但 也 不 能 不 考虑 法 律 的 发 展 
变化 ， 否 则 ， 就 不 可 能 在 法 律 发 展 的 动态 过 程 中 保持 法 律 体系 的 相对 稳 


Fil 


当代 中 国 的 法 律 体系 


当代 中 国 的 法 律 体系 ， 在 经 历 了 几 十 年 的 曲折 历史 之 后 ， 尤 其 是 在 中 
国 实行 改革 开放 、 加 强 社 会 主义 民主 和 法 制 建设 之 后 ， 到 21 世 纪 初 期 已 初 
步 形成 以 宪法 为 核心 的 社会 主义 法 律 体系 基本 框架 。“ 到 2010 年 形成 有 中 
国 特色 社会 主义 法 律 体系 ”, 这 被 作为 建设 社会 主义 法 治国 家 的 重要 内 容 
和 前 提 。 

按照 中 国 实行 “依法 治国 ， 建 设 社 会 主义 法 治国 家 ”的 战略 目标 和 任 
务 ， 根据 全 国人 大 常委 会 对 中 国 特色 社会 主义 法 律 体系 的 目标 设计 多 ， 
中 国 特 色 社 会 主义 法 律 体系 可 划分 为 七 个 主要 的 法 律 部 门 : 宪法 及 宪法 相 
关 法 、 民 法 商法 、 行 政法 、 经 济 法 、 社 会 法 、 刑 法 、 诉 讼 与 非 诉讼 程序 
法 。 每 个 法 律 部 门 中 又 包括 若干 子 部 门 ， 有 些 子 部 门下 面 还 可 进一步 划 
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一 、 完 法 及 宪法 相关 法 


在 中 国 特色 社会 主义 法 律 体系 中 ， 宪 法 是 根本 大 法 ， 是 国家 活动 的 总 
章程 。 完 法 及 宪法 相关 法 是 我 国法 律 体系 的 主导 法 律 部 门 ， 它 是 我 国 社会 
制度 、 国 家 制度 、 公 民 的 基本 权利 和 义务 及 国家 机 关 的 组 织 与 活动 的 原则 
等 方面 法 律 规范 的 总 和 。 它 规定 国家 和 社会 生活 的 根本 问题 ， 不 仅 反 映 我 
国 社会 主义 法 律 的 本 质 和 基本 原则 ， 而 且 确 立 各 项 法 律 的 基本 原则 ， 最 基 
本 的 规范 体现 在 《中 华人 民 共 和 国 宪法 》 中 。 它 还 包括 国家 机 构 的 组 织 和 
行为 方面 的 法 律 ， 民 族 区 域 自治 方面 的 法 律 ， 特 别 行政 区 方面 的 基本 法 
律 ， 保 障 和 规范 公民 政治 权利 方面 的 法 律 ， 以 及 有 关 国家 领域 、 国 家 主 
权 、 国 家 象征 、 国 籍 等 方面 的 法 律 。 

在 宪法 及 宪法 相 天 法 这 一 占 主导 地 位 的 法 律 部 门 中 ， 现 行 的 主要 法 律 


规范 就 是 1982 年 通过 的 《中 华人 民 共 和 国 完 法 》， 以 及 1988 年 、1993 
年 、1999 年 和 2004 年 四 次 修 完 通过 的 31 条 修正 案 。 

除 此 而 外 ， 宪 法 相关 法 还 包括 如 下 一 些 种 类 的 宪法 性 法 律 文 件 和 规 
范 : 
(1) 国家 机 构 方面 的 法 律 。 主 要 有 全 国人 民 代 表 大 会 组 织 法 、 国 务 
院 组 织 法 、 地 方 各 级 人 民 代表 大 会 和 地 方 各 级 人 民政 府 组 织 法 、 人 民法 院 
组 织 法 、 人 民 检 察 院 组 织 法 ， 全 国人 民 代 表 大 会 议事 规则 ， 全 国人 民 代 表 
大 会 常务 委员 会 议事 规则 ， 全 国人 民 代表 大 会 和 地 方 各 级 人 民 代表 大 会 代 
表 法 ， 等 等 。 这 些 法 律 确立 了 国家 权力 机 关 、 行 政 机 关 、 司 法 机 关 的 基本 

体制 、 职 责 权限 、 运 作 方 式 、 工 作 原 则 、 议 事 程序 等 。 

(2) 民族 区 域 自治 方面 的 法 律 。 主 要 有 民族 区 域 自治 法 。 

(3) 特别 行政 区 基本 法 。 目 前 主要 有 香港 特别 行政 区 基本 法 和 澳门 
特别 行政 区 基本 法 。 

(4) 立法 方面 的 法 律 。 主 要 有 立法 法 ， 保 障 公 民 民 主权 利 、 扩 大 基 
层 民主 方面 的 法 律 。 

(5) 选举 方面 的 法 律 。 主要 有 选举 法 、 人 民 代表 法 、 全 国人 民 代表 
大 会 和 地 方 各 级 人 民 代 表 大 会 选举 法 ， 人 民 解 放 军 选举 全 国人 民 代表 大 会 
和 地 方 各 级 人 民 代表 大 会 代表 的 办 法 ， 香 港 特 别 行政 区 选举 人 民 代 表 的 办 
法 ， 等 等 。 

(6) 涉及 国家 领域 、 国 家 主权 、 国 家 象征 、 国 籍 及 公民 的 有 关 政 治 
权利 等 方面 的 法 律 。 有 国防 法 、 领 海 和 毗连 区 法 、 专 属 经 济 区 和 大 陆架 
法 、 国 旗 法 、 国 徽 法 、 国 籍 法 ， 以 及 集会 游行 示威 法 、 戒 严 法 、 国 家 赔偿 
法 、 义 务 教 育 法 、 澳 门 特别 行政 区 驻军 法 、 海 天 官衔 条 例 等 。 

今后 ， 在 宪法 相 天 法 律 方面 ， 需 要 制定 和 修改 完善 的 法 律 主要 有 : 新 
闻 法 、 出 版 法 、 结 社 法 等 ; 修改 国务 院 组 织 法 和 人 民法 院 组 织 法 、 人 民 检 


察 院 组 织 法 等 。 
二 、 民 法 商法 


民法 商法 是 规范 社会 民事 和 商事 活动 的 基础 性 法 律 。 我 国 采取 的 是 民 
商 合 一 的 立法 模式 。 民 法 是 指 调整 作为 平等 主体 的 公民 与 公民 之 间 、 法 人 
与 法 人 之 间 、 公 民 与 法 人 之 间 的 财产 关系 和 调整 公民 人 身 关系 的 法 律 规 范 
的 总 和 。 世 界 上 大 多 国家 多 是 采用 以 一 部 较 完整 的 民法 典 为 民法 法 律 部 门 
的 核心 法 律 规 范 ， 而 我 国 目前 尚 无 一 部 较 完整 的 民法 典 ， 只 是 以 一 部 《中 
华人 民 共 和 国民 法 通则 》 为 核心 法 律 规 范 ， 附 之 以 其 他 一 些 单行 民事 法 


, 这 些 单 行 民事 法 律 包括 有 物权法 、 合 同 法 、 担 保 法 、 拍 卖 法 、 商 标 
、 专 利 法 、 著 作 权 法 、 婚 姻 法 、 继 承 法 、 收 养 法 、 农 村 土地 承包 法 ， 等 
。 民 法 的 原则 主要 是 自愿 、 平 等 、 合 意 、 等 价 、 有 偿 、 公 平和 诚实 信用 


dR aR Se 


商法 是 民法 中 的 一 个 特殊 部 分 ， 是 在 民法 基本 原则 的 基础 上 ， 适应 现 
代 商 事 交 易 迅 速 便捷 的 需要 发 展 起 来 的 。 商 法 是 公民 、 法 人 之 间 的 商事 关 
系 和 商事 行为 的 法 律 规 范 的 总 和 。 商法 和 民法 在 调整 对 象 上 比较 接近 ， 例 
如 都 涉及 调整 平等 主体 之 间 的 经 济 天 系 ， 但 区 别 在 于 民法 是 调整 平等 主体 
之 间 民 事 财 产 关 系 和 民事 人 身 关系 的 法 律 部 门 ， 而 商法 则 主要 是 调整 平等 
主体 之 间 商 事 关 系 和 商事 行为 的 法 律 部 门 。 这 一 法 律 部 门 是 我 国 实行 市 场 
经 济 体制 之 后 ， 才 开始 被 承认 和 逐渐 发 展 的 一 个 新 兴 的 法 律 部 门 。 目 前 我 
国有 关 商 法 法 律 部 门 的 法 律 规范 主要 有 : 公司 法 、 合 伙 企 业 法 、 证 券 法 、 
保险 法 、 票 据 法 、 海 商法 、 商 业 银 行 法 、 期 货 法 、 信 托 法 、 个 人 独资 企业 
法 、 招 标 投标 法 、 企 业 破产 法 ， 等 等 。 

目前 ， 在 民法 方面 ， 要 努力 形成 民法 典 ; 在 商法 方面 ， 还 需要 制定 合 
作 经 济 组 织 法 、 商 事 登 记 法 、 商 业 秘密 保护 法 等 。 


三 、 行 政法 


行政 法 是 调整 有 关 国 家 行政 管理 活动 的 法 律 规范 的 总 和 。 它 包括 有 关 
行政 管理 主体 、 行 政 行 为 、 行 政 程序 、 行 政 监察 与 监督 以 及 国家 公务 员 制 
度 等 方面 的 法 律 规 范 。 行 政法 涉及 的 范围 很 广 ， 包括 国防 、 外 交 、 人 事 、 
民政 、 公 安 、 国 家 安全 、 民 族 、 宗 教 、 侨 务 、 教 育 、 科 学 技术 、 文 化 体育 
卫生 、 城 市 建设 、 环 境 保护 等 行政 管理 方面 的 法 律 。 

我 国 已 制定 的 行政 法 方面 的 法 律 有 : 

C1) 在 规范 行政 机 天 行政 权力 、 加 强 内 部 监督 方面 ， 制 定 了 行政 处 
罚 法 、 行 政 监察 法 、 行 政 复议 法 、 政 府 采 购 法 、 行 政 许 可 法 等 。 

(2) 在 国防 、 外 交 方 面 ， 制 定 了 兵役 法 、 预 备 役 军 官 法 、 军 事 设施 
保护 法 、 人 民 防 空 法 、 外 交 特 权 与 容 免 条 例 、 领 事 特 权 与 瞧 免 条 例 、 缔 结 
条 约 程序 法 等 。 

(3) 在 公安 、 国 家 安全 方面 ， 制 定 了 人 民警 察 法 、 中 国 公 民 出 境 入 
境 管理 法 、 外 国人 入 境 出 境 管理 法 、 治 安 管理 处 罚 条 例 、 枪 支管 理 法 、 消 
防 法 、 国 家 安全 法 、 保 守 国家 秘密 法 、 国 防 教育 法 等 。 

(4) 在 教育 、 科 学 技术 、 文 化 、 卫 生 、 体 育 等 方面 ， 制 定 了 教育 
法 、 义 务 教育 法 、 职 业 教 育 法 、 高 等 教育 法 、 教 师 法 、 民 办 教育 促进 法 、 


科学 技术 进步 法 、 科 学 技术 普及 法 、 国 家 通用 语言 文字 法 、 促 进 科技 成 果 
转化 法 、 农 业 技 术 推 广 法 、 文 物 保护 法 、 母 婴 保健 法 、 传 染病 防治 法 、 执 
业 医 师 法 、 献 血 法 、 体 育 法 、 人 口 与 计划 生育 法 、 职 业 病 防治 法 、 气 象 
法 、 道 路 交通 安全 法 等 。 

(5) 在 司法 行政 方面 ， 制 定 了 律师 法 、 监 狱 法 等 。 

(6) 在 环境 保护 方面 ， 制定 了 环境 保护 法 、 海 洋 环 境 保 护法 、 大 气 
污染 防治 法 、 水 污染 防治 法 、 环 境 噪 声 污染 防治 法 、 防 沙 治 沙 法 、 清 洁 生 
产 促进 法 、 环 境 影响 评价 法 、 海 域 使 用 管理 法 等 。 

今后 ， 还 需要 制定 行政 收费 法 、 行 政 强制 措施 法 、 国 家 公务 人 员 财 产 
收入 申报 法 、 匾 漠 化 防治 法 、 放 射 性 污染 防治 法 、 国 防 法 、 国 防 动员 法 


== 
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四 、 经 济 法 


经 济 法 是 指 调整 国家 从 社会 整体 利益 出 发 对 经 济 活动 实行 干预 、 管 理 
或 调控 所 产生 的 社会 经 济 关 系 的 法 律 规范 的 总 和 。 经济 法 主要 包含 两 个 音 
分 : 一 是 创造 平等 竞争 环境 、 维 护 市 场 秩序 方面 的 法 律 ， 主 要 是 反 芍 断 、 
反 不 正当 竞争 、 反 倾销 和 反 补 贴 等 方面 的 法 律 ; 二 是 国家 宏观 调控 和 经 济 
管理 方面 的 法 律 ， 主 要 是 有 关 财 政 、 税 务 、 人 金融、 审计、 统计、 物价、 技 
术 监 督 、 工 商 管理 、 对 外 贸易 和 经 济 合作 等 方面 的 法 律 。 

我 国 现 已 制定 的 经 济 法 方面 的 法 律 情况 : 

(1) 在 加 强 宏观 调控 方面 ， 制 定 了 预算 法 、 审 计 法 、 会 计 法 、 中 国 
人 民 银 行 法 、 价 格 法 、 税 收 征收 管理 法 、 个 人 所 得 税法 等 。 

(2) 在 规范 市 场 秩 序 和 竞争 规则 方面 ， 制 定 了 反 不 正当 竞争 法 、 消 
费 者 权益 保护 法 、 产 品质 量 法 、 广 告 法 、 药 品 管理 法 、 招 标 投标 法 等 。 

(3) 在 扩大 对 外 开放 ， 促 进 对 外 经 济 贸易 的 发 展 方面 ， 制 定 了 中 外 
合资 经 营 企业 法 、 中 外 合作 经 营 企业 法 、 外 资 企 业 法 、 对 外 贸易 法 等 。 

(4) 在 促进 重点 产业 的 振兴 和 发 展 方面 ， 制 定 了 农业 法 、 种 子 法 、 
铁路 法 、 民 航 法 、 公 路 法 、 电 力 法 、 煤 炭 法 、 建 筑 法 、 城 市 房地产 管理 法 

(5) 在 自然 资源 的 保护 和 合理 利用 方面 ， 制 定 了 森林 法 、 草 原 法 、 
水 法 、 矿 产 资源 法 、 土 地 管理 法 、 防 沙 治 沙 法 、 清 洁 生产 促进 法 等 。 

此 外 ， 还 制定 了 作为 国民 经 济 发 展 的 基础 制度 的 标准 化 法 、 计 量 法 、 
统计 法 、 测 绘 法 、 中 小 企业 促进 法 、 信 托 法 等 。 


尚 需 制 定 和 完善 的 法 律 有 : 国有 资产 法 、 外 汇 管理 法 、 信 贷 法 、 投 资 
基金 法 、 税 收 基本 法 、 反 倾销 和 反 补 贴 法 、 港 口 法 、 电 信 法 、 原 子 能 法 、 
外 资 投 资 法 等 。 


五 、 社 会 法 


社会 法 是 调整 有 关 劳 动 关 系 、 社 会 保障 和 社会 福利 关系 的 法 律 规范 的 
总 和 ， 它 主要 是 保障 施 动 者 、 失 业者 、 表 失 劳 动能 力 的 人 和 其 他 需要 扶助 
的 人 的 权益 的 法 律 。 社 会 法 的 目的 在 于 从 社会 整体 利益 出 发 ， 对 上 述 各 种 
人 的 权益 实行 必需 的 、 切 实 的 保障 。 它 包括 劳动 用 工 、 工 资 福利 、 职 业 安 
全 卫生 、 社 会 保险 、 社 会 救济 、 特 殊 保 障 等 方面 的 法 律 。 

我 国 已 制定 的 社会 法 有 : 劳动 法 、 劳 动 合同 法 、 矿 山 安全 法 、 安 全 生 
产 法 、 残 疾 人 保障 法 、 未 成 年 人 保护 法 、 预 防 未 成 年 人 犯罪 法 、 妇 女权 益 
保障 法 、 老 年 人 权益 保障 法 、 工 会 法 、 红 十 字 会 法 、 公 益 事业 捐赠 法 等 。 

尚 需 制定 和 完善 的 法 律 有 : 社会 保险 法 、 社 会 保险 基金 管理 法 、 社 会 
福利 法 、 社 会 救济 法 、 优 抚 安置 法 、 职 业 安全 卫生 和 重大 事故 控制 法 等 。 


六 、 刑 法 


刑法 是 规定 犯罪 、 刑 事 责任 和 刑事 刑罚 的 法 律 规范 的 总 和 。 刑 法 所 调 
整 的 是 因 犯 罪 而 产生 的 社会 关系。 刑法 所 采用 的 调整 方法 是 最 严厉 的 一 种 
法 律 制 裁 方法 即 刑罚 的 方法 。 它 是 在 个 人 或 单位 的 行为 严重 危害 社会 、 触 
犯 刑事 法 律 的 情况 下 ， 给 予 刑事 处 罚 。 刑 法 执行 着 保护 社会 和 保卫 人 民 的 
功能 ， 承 担 巧 治 各 种 刑事 犯罪 ， 维 护 社会 正常 秩序 ， 保 护 国家 利益 、 集 体 
利益 以 及 公民 各 项 合法 权益 的 重要 任务 。 

我 国 目前 的 刑法 法 律 部 门 主要 是 以 1997 年 3 月 14 日 修订 后 的 《中 华人 
民 共 和 国 刑法 》 为 核心 的 法 律 规 范 ， 还 有 此 后 的 数 个 刑法 修正 案 ， 以 及 天 
于 惩治 骗 购 外 汇 、 逃 汇 和 非法 买卖 外 汇 犯 罪 的 决定 等 。 


七 、 诉 讼 与 非 诉讼 程序 法 


诉讼 与 非 诉 讼 程序 法 是 调整 因 诉讼 活动 和 非 诉 讼 活动 而 产生 的 社会 天 
系 的 法 律 规范 的 总 和 。 它 包括 民事 诉讼 、 刑 事 诉 讼 、 行 政 诉 讼 和 仲裁 等 方 
面 的 法 律 。 这 方面 的 法 律 不 仅 是 实体 法 的 实现 形式 和 内 部 生命 力 的 表现 , 
而 且 也 是 人 民权 利 实现 的 最 重要 保障 ， 其 目的 在 于 保证 实体 法 的 公正 实 
施 。 


我 国 目前 的 诉讼 与 非 诉讼 程序 法 主要 有 : 刑事 诉讼 法 、 民 事 诉讼 法 、 
行政 诉讼 法 、 海 事 诉 讼 特别 程序 法 、 引 渡 法 、 仲 裁 法 等 。 

尽管 中 国 特色 社会 主义 法 律 体系 已 基本 形成 ， 但 我 国 仍 需 在 现 有 法 律 
体系 基础 上 ， 进一步 加 强 立 法 工作 ， 加 快 立法 步伐 ， 提 高 立法 质量 ， 增 强 
立法 协调 ， 为 依法 治国 、 建 设 社 会 主义 法 治国 家 葛 定 更 加 良好 的 法 律 体系 
基础 。 


第 三 节 “一 国 两 制 ?下 的 法 律 体系 


“一 国 两 制 ”， 即 “一 个 国家 ， 两 种 制度 ”, 这 是 中 国政 府 为 了 实现 祖国 
和 平 统一 而 提出 的 一 个 在 世界 上 未 有 前 例 的 独 具 特 色 的 政治 构想 和 政治 实 
践 。 关 于 这 一 政治 构想 的 具体 含义 ， 邓 小 平 曾 对 它 进行 了 精确 而 又 简明 的 
概括 :“ 实 行 一 个 国家 ， 两 种 制度 '， 具体 说 ， 就 是 在 中 华人 民 共和 国内 ， 
十 亿 和 人 口 的 大 陆 实行 社会 主义 制度 ， 香港、 台湾 实行 资本 主义 制度 。 © 
这 就 是 说 “EAP HAAS Ue : 在 坚持 一 个 中 国 的 前 提 下 ， 大 陆 实 
行 社会 主义 制度 ， 香港、 澳门 、 台 湾 实 行 资本 主义 制度 。 

“一 国 两 制 * 这 一 政治 构想 的 政治 实践 ， 必 然 对 当代 中 国 的 法 律 体系 带 
来 一 系列 重大 的 变化 。 在 一 个 主权 国家 内 的 两 种 不 同 社会 制度 的 并 存 ， 必 
然 要 求 和 导致 两 种 不 同性 质 的 法 律 制度 的 并 存 。 法 学 界 有 学 者 将 此 概括 
为 “一 国 两 制 ' 必 然 导 致 一 国 两 法 ?” ‘©. 这 种 “一 国 两 法 ”现象 的 存在 , 

在 特定 历史 条 件 下 ， 为 实现 祖国 的 统一 Mice RANE ROU EAD = 
择 ， 是 “一 国 两 制 ?政治 构想 和 政治 实践 必然 导致 的 法 律 现象 和 结果 。 
aon 构想 和 政治 jog a ea 
< 一国两制" 这 一 政治 构想 的 贯彻 实施 ， 使 当代 中 国 的 法 律 体系 已 经 发 
生 一 些 重大 变化 ， 并 呈现 出 一 些 新 的 特点 : 

(1) 1997 年 7 月 1 日 前 ， 我国 是 一 个 单一 的 社会 主义 国家 ， 与 此 相 适 

应 ， 我 国 的 法 律 体系 也 是 一 个 统一 的 单一 的 社会 主义 法 律 体系 。1997 年 7 


月 1 日 后 ,香港 特别 行政 区 正式 进入 运作 阶段 ， 标志 着 “一 国 两 制 "正式 进 
入 实践 和 现实 阶段 。 “一国两制 "的 实现 打破 了 我 国 原来 的 单一 的 社会 主义 
法 律 体系 格局 ， 形 成 在 我 国有 多 种 法 律 体系 并 存 的 局 面 。 从 目前 已 有 的 和 
可 预测 的 将 来 看 ， 在 我 国 至 少 会 有 四 个 种 类 不 同 的 法 律 体系 : 中 国内 地 的 
法 律 体系 ; 香港 特别 行政 区 法 律 体系 ; 澳门 特别 行政 区 法 律 体系 ; 台湾 
( 特别 行政 区 ) 法 律 体系 。 从 这 四 种 法 律 体系 的 社会 形态 属性 分 析 , HE 
内 地 的 法 律 体系 是 社会 主义 性 质 的 法 律 体系 。 香港、 澳门 特别 行政 区 和 台 
湾 的 法 律 体系 是 资本 主义 性 质 的 法 律 体系 。 这 也 就 是 人 们 通常 所 讲 的 “一 
国 两 制 "中 “两 法 "的 来 由 和 含义 。“ 两 法 "是 以 法 律 体系 的 社会 形态 性 质 为 划 
分 标准 的 ， 而 不 是 以 其 他 的 诸如 法 系 、 法 律 传统 等 为 划分 标准 。 

(2) 以 社会 形态 的 性 质 来 划分 1997 年 7 月 1 日 后 的 当代 中 国法 律 体 
系 ， 我 们 可 以 将 此 概括 为 一 国 两 法 ”, 即 社会 主义 法 律 和 资本 主义 法 律 ; 
但 如 果 以 法 系 、 法 律 传统 为 划分 标准 ， 那 1997 年 7 月 1 日 后 的 当代 中 国法 
律 体系 就 不 是 “一 国 两 法 ”, 而 是 “一 多 两 法 "。 因 为 除 中 国内 地 的 社会 主义 
法 律 外 ， 香 港 、 澳 门 特别 行政 区 和 台湾 的 法 律 体系 都 是 相对 独立 的 法 律 体 
系 ， 都 有 其 各 自 独特 的 法 律 结构 、 法 律 渊源 、 法 律 特点 。 从 法 的 渊源 看 ， 
中 国内 地 的 社会 主义 法 律 是 以 制定 法 为 主 ， 形 成 独 具 中 国 特色 的 社会 主义 
法 系 ; 香港 特别 行政 区 实行 的 法 律 ， 基 本 上 是 保留 原 有 的 普通 法 系 传统 ; 
澳门 特别 行政 区 实行 的 法 律 ， 从 法 律 传统 上 属于 民法 法 系 ; 而 台湾 的 法 
律 ， 基 本 上 也 属于 民法 法 系 。 这 样 ， 在 我 国 实行 一国两制" 之后， 将 会 
现 三 种 法 系 并 存 的 格局 ， 即 社会 主义 法 系 、 民 法 法 系 、 普 通 法 法 系 。 有 学 
者 将 此 概括 为“ 一 国 两 制 三 法 ”, 并 指出 ， 这 种 “一 国 两 制 三 法 "的 新 格局 ， 
将 成 为 21 世 纪 中 国法 律 体系 的 一 个 特色 。@》 

( 3 ) 这 种 “一 国 两 制 三 法 "的 多 种 法 律 体系 并 存 的 新 格局 之 间 ， 是 一 
种 相互 并 存 的 关系 ， 而 不 是 一 种 相互 “并 行 "” “并列” 或 并重 ”的 关系 。 具 
体 而 言 ， 其 一 ， 多 种 法 律 体系 的 并 存 ， 是 以 大 陆 的 社会 主义 法 律 体系 为 主 
体 的 并 存 ， 因 为 在 多 种 法 律 体系 之 间 ， 社 会 主义 法 律 体系 在 13 亿 人 口 的 大 
陆地 区 实行 ， 它 们 是 当代 中 国法 律 体系 中 占 主导 地 位 的 主体 构成 成 分 而 
香港 、 澳 门 特别 行政 区 和 台湾 地 区 的 法 律 体系 仅 在 这 三 个 地 区 实行 ， 它 们 
只 具有 局 部 性 和 区 域 性 。 其 二 ， 之 所 以 说 多 种 法 律 体系 之 间 不 是 “ 

行 "“ 并 列 "或 并重” 的 关系 ， 是 指 虽然 特别 行政 区 实行 高 度 自治 ， 享 有 独 
立 的 立法 权 和 高 度 的 法 律 自 治 权 ， 并 保留 原 有 的 法 律 不 变 ， 但 特别 行政 区 
的 法 律 体系 不 能 不 受到 占 主导 地 位 的 主体 法 律 体系 的 影响 和 制约 ， 其 中 最 
主要 的 一 点 就 是 在 特别 行政 区 实行 的 法 律 ， 不 得 同 由 全 国人 民 代表 大 会 制 
定 的 特别 行政 区 基本 法 相抵 触 ， 因 为 特别 行政 区 基本 法 是 属于 占 主导 地 位 


的 社会 主义 法 律 体系 中 宪法 性 法 律 部 门 的 重要 组 成 。 

(4) 由 于 多 种 法 律 体系 的 并 存 这 种 新 格局 的 出 现 ， 将 使 原 有 的 当代 
中 国法 律 体系 的 内 部 结构 发 生 重大 变化 。 其 中 最 大 的 变化 使 原 有 的 单一 的 
法 律 体系 被 四 个 法 律 体系 所 代替 。 除 了 占 主 体 的 社会 主义 法 律 体系 外 ， 其 
他 三 个 法 律 体系 作为 特别 行政 区 一 级 的 法 律 体系 都 自 成 一 个 独立 的 体系 ， 
因而 每 一 个 法 律 体系 都 各 自 有 一 个 相对 独立 的 法 律 部 门 的 构成 。 在 这 样 一 
种 格局 中 ， 特 别 行政 区 基本 法 具有 双重 属性 ， 它 既是 社会 主义 法 律 体系 中 
的 重要 组 成 部 分 ， 即 它 是 该 体系 中 的 宪法 性 法 律 部 门 ， 又 在 特别 行政 区 法 
律 体 系 中 居 重 要 地 位 ， 即 它 是 特别 行政 区 法 律 体系 中 居 最 高 法 律 地 位 和 具 
有 最 高 法 律 效力 的 法 。 


《马克 思 恩 格 斯 选集 》 第 4 卷 ， 人民 出 版 社 1995 年 版 ， 第 483 页 。 


这 个 设计 最 初 是 由 第 九 届 全 国人 大 常委 会 法 律 委 员 会 主任 委员 王 维 澄 
主持 ， 有 18 位 法 律 、 法 学 专家 参加 的 “中 国 特色 社会 主义 法 律 体系 专题 研究 
小 组 "提出 的 ， 并 由 王 维 澄 于 1999 年 4 月 23 日 在 第 九 届 全 国人 大 常委 会 法 制 
讲座 上 作 了 专题 讲座 。 在 2001 年 3 月 9 日 第 九 届 全 国人 大 第 四 次 会 议 上 ， 在 
李鹏 委员 长 代表 全 国人 大 常委 会 所 作 的 工作 报告 中 ， 正 式 确 认 了 这 一 设 
计 ， 并 作为 "2010 中 国 特色 社 会 主义 法 律 体系 ”的 目标 方案 。 参 见 王 维 澄 : 

《关于 有 中 国 特色 社会 主义 法 律 体系 的 几 个 问题 》， 载 《在 中 南海 和 大 会 
堂 讲法 制 》， 商务 印 书馆 1999 年 版 ， 第 360 一 387 页 ; 《中 华人 民 共 和 国 第 
九 届 全 国人 民 代表 大 会 第 四 次 会 议 文件 汇编 》, 人 民 出 版 社 2001 年 版 ， 第 
162 一 163 页 。 
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第 二 十 六 章 


法 律 程序 


现代 汉语 中 的 “程序 "一 词 指 "事情 进行 的 先后 次 序 * 人 ED ,如 会 议程 
序 、 工 作 程序 等 。 它 有 “顺序 “手续 “方式 人 “ 步 又 "以 信 “ 程 式 * 等 各 
种 不 同 的 含义 。 从 法 律 学 的 角度 看 ， 程 序 主要 体现 为 主体 作出 决定 的 顺 
序 、 方 式 和 手续 等 以 及 在 其 中 所 体现 的 相互 关系 。 其 一 般 的 表现 形式 是 : 
按照 某 种 标准 和 条 件 整理 争论 点 ， 公 平地 听取 各 方 意见 ， 在 使 当事人 可 以 
理解 或 认可 的 情况 下 作出 决定 。 人 程序 不 等 同 于 作 决 定 的 过 程 ， RER 
一 个 静态 的 概念 ， 而 过 程 是 一 个 动态 的 概念 ， 程 序 包含 着 作 决定 的 前 提 。 
与 程序 相对 的 是 “结果 ”, 即 程序 运作 终结 后 所 形成 的 法 律 决定 ， 如 立法 机 
关 经 过 法 定 的 立法 程序 所 制定 的 法 律 文件 ， 司 法 机 关 经 过 司法 审判 程序 所 
制作 的 裁决 ， 行 政 机 关 经 过 行政 程序 所 作出 的 行政 决定 ， 等 等 。 

作为 一 种 形成 法 律 决定 的 过 程 ， 程 序 可 以 包括 若干 个 环节 ， 如 程序 的 
启动 ， 程 序 主体 的 行为 ， 法 律 决定 的 制作 、 审 查 和 生效 ， 程 序 的 终结 等。 
法 律 程序 基本 上 都 由 程序 法 明文 规定 。 传 统 的 法 律 解 释 学 一 般 把 程序 看 做 
是 为 了 实现 权利 、 义 务 或 法 律 关系 的 实质 内 容 的 手段 和 方法 。 同 一 实质 问 
题 可 以 采取 不 同 程序 ， 反 之 ， 同 一 程序 也 可 以 用 于 不 同 实质 的 问题 。 因 
此 ， 程 序 并 不 与 特定 的 实质 内 容 固定 在 一 起 ， 其 与 法 律 主体 作 决定 的 具体 
内 容 保持 着 一 定 的 距离 ， 程 序 法 具有 很 强 的 技术 性 和 中 立 性 。 

程序 法 与 实体 法 共同 作为 法 的 范畴 ， 在 内 容 上 均 表现 为 对 法 律 主体 规 
定 了 具体 的 权利 和 义务 ， 只 是 二 者 所 规定 的 权利 和 义务 在 内 容 上 有 所 不 
同 。 有 学 者 认为 法 律 程序 不 涉及 权利 和 义务 ， 把 程序 单纯 视 为 一 种 形式 ， 
区 别 于 实体 ( 即 权利 和 义务 ) ， 这 样 的 观点 是 值得 商 梭 的 。 实 际 上 ， 实 体 
法 规定 法 律 主体 的 实体 性 权利 和 义务 ， 程 序 法 则 规定 法 律 主体 的 程序 性 权 
利和 义务 。 


法 律 程序 概述 


程序 法 与 实体 法 相互 依存 ， 相 辅 相 成 ， 密 不 可 分 。 马 克 思 曾 对 程序 法 
与 实体 法 的 关系 作 了 生动 说 明 :“ 审 判 程序 和 法 两 者 的 天 系 如 此 密切 ， 就 
像 植 物 的 外 形 与 植物 的 联系 ， 动 物 的 外 形 和 血肉 的 联系 一 样 。 审 判 程序 和 
法 律 应 该 具有 同样 的 精神 ， 因 为 审判 程序 只 是 法 律 的 生命 形式 ， 因 而 也 是 


法 律 内 部 生命 的 表现 。 "我 国有 学 者 则 指出 :“ 法 有 实体 程序 之 分 ， 实 
体 法 犹 车 也 ， 程 序 法 犹 轮 也 。 轮 无 车 则 无 依 ， 车 无 轮 则 不 行 。 故 国家 贵 有 


实体 法 ， 尤 贵 有 程序 法 。 © 
一 、 法 律 程序 的 概念 和 特征 


长 期 以 来 ， 在 我 国 存 在 着 “ 重 实体 、 轻 程序 ”甚至 “程序 虚无 主义 ”的 严 
重 倾向 。 人 们 将 程序 法 与 实体 法 之 间 的 关系 视 为 形式 与 内 容 的 关系 、 手 段 
与 目的 的 关系， 并 因此 认为 程序 法 相对 于 实体 法 ， 处 于 依附 地 位 ， 仅 具有 
保障 实体 法 实施 的 工具 价值 。 目 前 ， 程 序 法 的 独立 价值 问题 越 来 越 受 到 学 
界 重视 。 有 学 者 明确 指出 ， 法 律 程序 不 是 实体 法 的 附庸 或 单纯 的 手段 、 工 
具 ， 保 障 实体 法 的 实施 仅仅 是 法 律 程序 的 价值 之 一 ， 除 此 之 外 ， 法 律 程序 
还 有 其 独立 的 内 在 价值 ， 即 保障 程序 本 身 或 者 作 决 定 的 过 程 而 不 是 结果 的 
公正 性 和 正当 性 ， 保 障 法 律 主体 对 作 决 定 的 过 程 的 参与 。 这 是 现代 法 治 原 
则 对 法 律 程序 的 基本 要 求 。 尊 重 法 律 程序 的 独立 价值 ， 归 根 结 底 是 为 了 苯 
重 参 与 程序 过 程 的 人 的 价值 和 人 格 苯 严 。 全 这 里 强调 了 法 律 程序 所 具有 
的 独特 的 道德 内 容 。 

与 我 国 相 比 ， 在 一 些 西方 法 治国 家 ， 十 分 重视 法 律 程序 ， 它 们 有 时 其 
至 认为 程序 比 实体 更 为 重要 。 如 美国 法 官 威廉 姆 ;道格拉斯 曾经 说 :“ 权 利 
法 案 的 大 多 数 规定 都 是 程序 性 条 款 ， 这 一 事实 绝 不 是 无 意义 的 。 正 是 程序 
决定 了 法 治 与 姿 意 的 人 治之 间 的 基本 区 别 。 "全 < 国 5 _ 大 法 官 福 兰 克 更 
特 则 说 :“ 自 由 的 历史 基本 上 是 奉行 程序 保障 的 历史 。” 

如 何 看 待 程序 法 与 实体 法 的 关系 ， 是 关于 法 律 程序 的 价值 研究 中 争议 
较 大 的 问题 。 国 外 关于 程序 价值 的 理论 众说 纷 疆 、 莫 衷 一 是 ， 归 纳 起 来 ， 
可 以 分 为 两 类 : 程序 工具 主义 和 程序 本 位 主义 。 程 序 工 具 主 义 只 承认 程序 
的 工具 价值 或 外 在 价值 ， 认 为 “程序 法 唯一 正当 的 目的 是 最 大 限度 实现 实 
体 法 ”。 全 程序 本 位 主义 则 认为 程序 的 价值 不 在 于 程序 作为 实现 实体 法 的 
手段 的 有 用 性 ， 而 在 于 程序 具有 独立 于 实体 的 内 在 作用 。 有 学 者 进一步 指 
出 程序 法 是 实体 法 之 母 ， 并 主张 以 “程序 法 中 心 论 ” 取 代 “ 实 体 法 中 心 论 ”。 


我 国学 者 在 研究 程序 法 与 实体 法 的 关系 时 ， 传 统 上 坚持 程序 工具 主义 


的 观点 。 近 些 年 来 ， 我 国法 学 界 对 传统 的 程序 价值 观 进行 了 反思 ， 注 重 探 
讨 程序 的 自身 的 独立 价值 。 一 些 学 者 认为 ， 程 序 法 不 仅 具 有 保证 实体 法 正 
确实 施 的 工具 价值 ， 而 且 自身 具有 重要 的 独立 价值 ; 实体 法 和 程序 法 相互 
依存 ， 相 辅 相 成 ， 构 成 统一 的 法 制 体系 ， 不 应 有 主 次 、 轻 重 之 分 。 当 前 我 
们 应 当 重 点 纠正 “ 重 实体 、 轻 程序 ”的 观念 和 做 法 ， 但 在 理论 上 应 当 科学 地 
加 以 论证 ， 而 不 能 矫 枉 过 正 ， 奉 行程 序 本 位 主义 价值 观 。 

程序 法 与 实体 法 的 区 分 对 于 我 国 的 法 治 建设 有 着 高 度 的 理论 与 现实 意 
义 。 程 序 法 于 实体 法 虽然 具有 一 定 的 辅助 功能 ， 但 两 者 都 是 以 实现 法 治 为 
最 终 的 价值 目标 。 法 律 程序 的 产生 、 变 更 乃至 未 来 的 消亡 ， 均 以 法 治 的 内 
在 要 求 为 最 终 的 归 依 。 以 此 为 出 发 点 ， 我 们 便 可 以 超越 传统 的 关于 法 律 程 
序 的 观点 ， 从 而 对 法 律 程序 的 价值 作出 新 的 阐释 。 

一 般 而 言 ， 法 律 程序 具有 如 下 一 些 特征 : 

(1) 法 律 程序 是 针对 特定 法 律 主 体 的 特定 行为 而 作出 的 要 求 。 法 律 
以 人 们 的 行为 作为 直接 的 调整 对 象 。 那 么 ， 什 么 样 的 行为 才 是 法 律 程序 所 
调整 的 对 象 呢 ? 大 致 说 来 ， 它 们 是 那些 立法 者 认为 比较 重要 的 法 律 行为 ， 
如 立法 行为 、 司 法 行为 、 行 政 行为 等 ， 它 们 都 受到 法 律 程序 的 规制 ， 相 应 
地 就 发 展 出 了 立法 程序 、 司 法 程序 、 行 政 程序 等 ， 以 限制 和 防止 行为 的 次 
意 。 随 着 社会 的 进化 ， 法 律 现 象 日 益 复杂 ， 相 应 地 ， 各 种 法 律 程序 也 越 来 
越 精致 。 法 的 发 展 在 某 种 意义 上 是 通过 程序 体系 的 严密 化 而 实现 的 。 

(2) 法 律 程序 体现 为 主体 作出 决定 的 顺序 、 方 式 和 手续 等 以 及 在 其 
中 所 体现 的 相互 天 系 。 程 序 具有 操作 规程 之 含义 ， 有 具体 体现 为 作 决 定 的 时 
间 要 求 和 空间 要 求 。 时 间 要 求 包括 法 律 行为 的 先后 顺序 和 时 间 长 短 ， 空间 
要 求 包括 行为 主体 及 其 行为 的 确定 性 和 相关 性 ， 以 及 行为 的 表现 方式 。 法 
律 程序 赋予 程序 参与 者 一 定 的 权利 和 义务 ， 并 通过 参与 者 在 特定 时 空 范围 
内 的 相互 作用 来 保证 最 终 的 决定 获得 理性 的 选择 。 

(3) 法 律 程序 对 具体 的 决定 具有 中 立 性 。 法 律 程序 直接 体现 立法 者 
设立 法 律 程序 的 意图 与 宗旨 ， 其 本 身 并 不 具有 中 立 性 。 但 是 ， 法 律 程序 对 
于 有 具体 的 决定 而 言 ， 具有 中 立 性 特点 。 法 律 程序 无 关 具 体 决定 的 作出 ， 它 
只 在 于 为 法 律 主体 作 具 体 决定 规定 相应 的 方式 、 条 件 和 步骤 ， 它 与 具体 决 
定之 间 保 持 荐 一 定 的 距离 。 但 是 ， 法 律 程序 的 中 立 性 并 不 意味 着 法 律 程序 
的 参与 者 均 具 有 中 立 性 。 比 如 ， 在 选举 程序 中 ， 参 与 选举 的 选举 人 是 不 可 
能 中 立 的 ; 在 司法 程序 中 ， 虽 然 要 求 确 保 法 官 的 中 立地 位 ， 但 当事人 双方 
并 不 具有 中 立 性 。 

(4) 法 律 程序 的 象征 性 。 虽 然 程序 法 与 实体 法 一 样 均 要 体现 法 律 的 


公平 、 正 义 ， 但 是 ， 与 实体 法 相 比 ， 程 序 法 彰显 了 一 种 “看 得 见 的 正义 ”， 
即 正 义 不 仅 要 获得 实现 ， 而 且 它 要 以 人 们 看 得 见 的 方式 实现 。 程 序 法 规定 
了 作 决 定 的 过 程 和 方式 ， 使 得 法 律 程序 外 在 化 ， 有 具有 某 种 仪式 性 和 象征 
性 。 人 们 一 旦 参加 程序 ， 就 很 难 抗拒 程序 所 融 来 的 后 果 ， 除 非 程序 的 进行 
明显 不 公正 。 法 律 程序 所 具有 的 象征 意义 凸现 了 决定 的 合法 性 、 公 正 性 ， 
通过 法 律 程 序 ， 国 家 的 法 律 向 公民 的 日 常生 活 渗透 。 法 治 的 程度 ， 可 以 主 
要 用 国家 和 公民 共同 服从 程序 的 状态 作为 标尺 来 衡量 。 另 一 方面 ， 法 
律 程序 所 具有 的 象征 性 特点 也 表明 了 程序 法 的 独特 价值 ， 有 助 于 人 们 重新 
认识 程序 法 与 实体 法 的 关系 。 

以 上 四 个 方面 ， 揭 示 了 法 律 程序 所 具有 的 一 些 基 本 特点 。 法 律 程序 主 
要 体现 在 程序 法 的 规定 之 中 ， 有 时 实体 法 中 也 包含 有 法 律 程序 的 有 天 规 
定 ， 有 些 法 律 ， 尤 其 是 针对 特定 主体 的 法 律 ， 具 有 实体 与 程序 合 二 为 一 的 
特点 。 法 律 程序 是 法 律 规范 的 一 种 类 型 ， 它 由 国家 制定 和 认可 ， 具 有 强制 
性 和 规范 性 ， 为 法 律 主体 的 行为 提供 明示 的 、 普 遍 的 指导 ， 违 反 法 律 程 
序 ， 应 当 承 担 相应 的 法 律 后 果 。 


二 、 法 律 程序 的 结构 和 功能 


法 律 程序 从 启动 到 终结 ， 整 个 进行 过 程 有 一 定 的 条 件 、 方 法 、 步 骤 和 
仪式 。 程 序 通过 规则 而 明确 ， 所 以 它 是 可 以 设计 的 。 设 计 的 标准 主要 有 两 
个 ， 一 个 是 公正 ， 另 一 个 是 效率 。 

公正 ， 意 指 公平 、 正 义 、 正 直 、 合 理 。 公 正 是 人 们 所 追求 的 崇高 理 
想 、 价 值 和 目标 ， 是 “社会 制度 的 首要 价值 "全 9 人 类 在 生存 和 发 展 过 各 
中 ， 面 对 形形色色 的 公正 与 不 公正 问题 产生 了 有 关公 正 的 价值 观念 或 相 
应 的 理论 。“ 什 么 是 公正 ”以 及 “如 何 实现 公正 "是 社会 成 员 普遍 关心 的 问 
题 。 哲 学 、 政 治学 、 法 学 理论 都 不 可 避免 地 涉及 公正 问题 。 从 某 种 意义 上 
讲 ， 法 学 理论 的 研究 是 一 个 揭示 法 的 公正 性 、 构 建 公正 的 法 律 制度 的 过 
程 。 在 设计 法 律 程序 时 ， 理 应 将 公正 作为 首要 的 价值 目标 。 法 律 程序 的 公 
正 性 简称 为 程序 公正 ， 它 要 求 作 决定 的 手段 、 方 式 具有 正当 性 ， 程 序 参与 
者 在 作 决定 的 过 程 中 受到 公平 的 对 待 。 

效率 泛 指 日 常 工作 中 所 消耗 的 劳动 量 与 所 获得 的 劳动 效果 的 比率 。 从 
一 个 给 定 的 投 人 量 中 获得 最 大 的 产 出 ， 即 以 最 少 的 资源 消耗 取得 同样 多 的 
效果 ， 或 以 同样 的 资源 消耗 取得 最 大 的 效果 ， 这 是 一 切 生产 活动 和 社会 活 
动 所 共同 追求 的 目标 ， 法 律 程序 的 设计 当然 也 不 例外 。 传 统 的 法 学 理论 一 
般 只 关注 法 律 程序 的 正义 目标 。 有 些 学 者 即使 提出 了 法 律 程序 的 经 济 效率 


问题 ， 也 往往 是 把 它 作为 公正 的 附属 价值 来 看 待 。 随 着 20 世 纪 70 年 代 以 来 
西方 经 济 分 析 法 学 的 兴起 ， 法 律 程序 中 的 效率 问题 逐渐 受到 人 们 的 重视 。 
经 济 效率 问题 成 为 对 法 律 程序 进行 评价 时 所 要 考虑 的 一 项 重要 因素 ， 没 有 
正当 的 理由 ， 人 们 不 能 使 程序 在 运作 过 程 中 的 经 济 耗 费 增 大 ， 同 时 ， 在 其 
他 条 件 相同 的 情况 下 ， 任 何 一 位 关心 公共 福利 的 人 都 有 理由 选择 经 济 耗费 
较 低 的 程序 。“ 现 代 社会 的 法 律 ， 从 实体 法 到 程序 法 ， 从 根本 法 到 普通 
法 ， 从 成 文法 到 不 成 文法 ， 都 有 或 应 有 其 内 在 加 经 济 远 辑 和 宗旨 : 以 有 利 
于 提高 效率 的 方式 分 配 资源 ， 并 以 权利 和 义务 的 规定 保障 资源 的 优化 配置 
avn, © 

法 律 程序 主要 由 程序 原则 和 程序 规则 两 部 分 组 成 。 程 序 原则 一 般 是 在 
一 定 的 社会 政治 思想 、 价 值 观念 或 法 律 传统 的 影响 下 形成 的 ， 它 们 所 揭示 
的 内 容 往往 是 法 律 程序 设计 中 的 一 般 理论 或 基本 思想 。 程 序 原则 在 实现 程 
序 法 的 价值 目标 方面 所 提供 的 是 一 种 “可 操作 的 规范 性 法 律 原理 ”, 它 以 其 
宏观 的 指导 性 和 较 宽 的 调整 范围 稳定 地 对 法 律 主体 的 行为 进行 调整 和 规 
范 。 相 对 于 程序 原则 来 说 ， 程 序 规则 在 程序 法 规范 体系 中 处 于 较 低 的 层 
次 。 它 尽管 也 是 为 确保 程序 法 价值 的 实现 而 设立 的 ， 但 它 一 般 有 其 具体 的 
适用 条 件 和 场合 ， 有 其 确定 的 权利 、 义 务 内 容 和 明确 的 法 律 后果 ， 因 而 能 
为 人 的 行为 提供 明确 的 规范 和 指导 。 程 序 规则 的 这 种 特点 ， 决 定 了 它 的 思 
想 容量 要 远 远 小 于 程序 原则 。 

程序 公正 和 程序 效率 可 以 视 为 法 律 程序 的 两 大 基本 原则 。 在 这 两 大 原 
则 之 下 ， 程 序 公正 又 可 以 通过 程序 参与 、 程 序 中 立 、 程 序 对 等 、 程 序 理 
性 、 程 序 自治 、 程 序 及 时 和 终结 等 原则 加 以 体现 多 程序 的 正当 过 程 的 最 
低 标准 是 : 公民 的 权利 义务 将 因为 决定 而 受到 影响 时 ， 在 决定 之 前 他 必须 
有 行使 陈述 权 和 知情 权 的 公正 的 机 会 。 为 此 需要 设立 一 系列 关于 议论 答辩 
和 推理 证 明 的 程序 规则 。 程 序 原则 通过 程序 规则 得 以 具体 化 。 

在 现代 法 治 社会 中 ， 法 律 程序 具有 以 下 功能 : 

(1) 对 各 种 主张 和 选择 可 能 性 进行 过 滤 ， 找 出 最 适当 的 判断 和 最 佳 
的 决定 方案 。 据 此 ， 法 律 程序 具有 促进 实体 问题 公正 、 合 理解 决 的 功能 。 

( 2 ) 通过 充分 的 、 平 等 的 发 言 机 会 ， 疏 导 不 满 和 矛盾 ， 使 当事人 的 
初始 动机 得 以 变形 和 中 立 化 ， 避 免 采取 激烈 的 手段 来 压抑 对 抗 倾向 。 对 于 
要 解决 的 问题 ， 以 一 种 理性 争辩 与 交涉 的 途径 处 理 ， 有 助 于 使 争端 通过 一 
种 和 平 的 、 非 暴力 的 方式 加 以 解决 。 

(3) 法 律 程序 既 能 限制 决定 者 的 盗 意 ， 又 为 其 保留 了 合理 的 裁量 余 
地 。 法 律 程序 为 法 律 主体 的 决定 过 程 提供 了 外 在 的 约束 ， 程 序 参与 、 程 序 


公开 等 原则 的 实施 ， 有 利于 防止 决定 者 的 武断 。 另 一 方面 ， 决 定 者 仍然 拥 
有 一 定 的 裁量 空间 ， 其 决定 并 不 完全 受到 当事人 意见 、 主 张 的 限制 和 约 
束 。 

(4) 由 于 决定 不 可 能 实现 皆大欢喜 的 效果 ， 因 而 需要 吸收 部 分 甚至 
全 体 当事人 的 不 满 。 程 序 要 件 的 满足 可 以 使 决定 变 得 容易 为 失望 者 所 接 
受 。 过 程 的 正当 性 有 助 于 加 强 结果 的 可 接受 性 。 

(5) 程序 参与 者 的 角色 分 担 具 有 归 责 机 制 ， 可 以 强化 服从 决定 的 义 
务 感 。 在 设计 法 律 程序 时 ， 对 程序 参与 者 的 权利 和 义务 作 了 规制 ， 一 旦 决 
定 作 出 ， 即 使 该 决定 不 利于 部 分 参与 者 或 者 其 从 心理 上 对 这 一 决定 不 满 ， 
其 仍 有 服从 该 决定 的 义务 ， 决 定 的 权威 性 因此 而 得 以 彰显 。 

( 6 ) 通过 法 律 解释 和 事实 认定 ， 作 出 有 强制 力 的 决定 ， 使 抽象 的 法 
律 规范 变 成 具体 的 行为 指示 。 法 律 程序 确保 实体 法 的 规定 从 抽象 走向 现 
实 ， 使 实体 法 所 包含 的 各 项 价值 目标 得 到 具体 的 实现 。 

(7) 通过 决定 者 与 角色 分 担 的 当事人 的 相互 作用 ， 在 一 定 程度 上 可 
以 改组 结构 ， 实 现 重 新 制度 化 ， 至 少 使 法 律 修 改 的 必要 性 容易 被 发 现 。 在 
决定 者 与 当事人 共同 参与 下 作出 决定 ， 这 种 多 方 参与 性 可 确保 各 方 从 不 同 
的 角度 提出 自己 的 主张 和 意见 ， 决 定 者 在 吸收 各 方 意见 和 观点 的 基础 上 形 
成 自己 的 判断 。 在 相互 交涉 的 过 程 中 ， 法 律 的 漏洞 容易 被 发 现 ， 从 而 为 法 
律 的 修改 提供 了 源泉 。 

(8) 可 以 减轻 决定 者 的 责任 风险 ， 从 而 也 就 减轻 了 请 示 汇 报 、 重 审 
纠偏 的 成 本 负担 。 法 律 程序 的 保障 与 限制 能 够 使 决定 具有 合法 性 和 权威 
性 ， 从 而 降低 了 决定 者 的 责任 风险 ， 也 减少 了 受 决定 影响 者 对 该 决定 提出 
质疑 的 可 能 性 。 

除了 以 上 这 些 具体 的 、 直 接 的 功能 之 外 ， 法 律 程序 还 可 以 带 来 一 些 非 
常 重要 的 间接 效果 。 比 如 ， 通 过 法 律 程序 来 作出 决定 ， 在 此 过 程 中 ， 法 律 
程序 被 强化 ， 相 应 地 ， 道 德 论证 被 淡化 ， 从 而 有 助 于 实现 法 律 与 道德 的 分 
离 ; 法 律 程序 的 日 益 精密 化 使 法 学 能 够 建立 在 科学 的 基础 上 ， 并且 与 实用 
的 操作 技术 结合 起 来 ， 法 律 程序 中 的 争鸣 与 对 话 ， 则 使 法 律 命题 不 断 受到 
否认 的 锤炼 ， 从 而 大 大 提高 了 法 律 规范 的 科学 性 ; 通过 法 律 程序 所 作出 的 
决定 ， 可 以 加 强 决定 的 强制 可 能 性 ， 进 而 减少 了 法 律 在 实施 方面 的 障碍 。 


当然 ， 正 如 法 治 具 有 正 功能 与 负 功 能 一 样 ， 法 律 程序 在 具有 正 向 功能 
的 同时 ， 也 不 可 避免 地 具有 负 向 功能 。 
首先 ， 法 律 程 序 本 身 代表 了 一 种 价值 规定 性 ， 富 含 着 对 规则 的 尊重 ， 


对 形式 合理 性 的 崇尚 。 但 是 ， 过 度 的 程式 化 会 导致 权力 运转 效率 的 下 降 。 
设置 健全 程序 的 目的 是 为 了 获得 更 多 的 结果 公正 ， 这 一 目标 却 可 能 因为 程 
序 的 繁琐 复杂 以 及 僵化 而 更 难 达到 。 

其 次 ， 法 律 程 序 的 普遍 化 、 统 一 化 ， 固然 可 以 为 规则 之 治 葛 定 基础 ， 
但 它 必 然 以 牺牲 一 定 的 个 性 而 谋求 普遍 性 ， 牺 牲 录 些 个 别 正义 以 达到 整体 
正义 ， 牺 牲 某 些 形式 的 多 样 性 而 追求 必要 的 一 致 性 。 法 律 程序 遇 制 了 盗 
意 ， 但 也 从 另 一 个 角度 限制 了 自由 。 法 律 程序 的 运作 是 一 个 蕴含 着 深刻 内 
在 矛盾 的 过 程 。 

再 次 ， 法 律 程序 往往 被 视 为 公正 的 象征 ， 成 为 结果 合理 化 的 重要 标 
志 。 但 是 ， 它 可 能 表达 某 种 虚构 的 观念 或 假象 ， 从 而 以 表面 的 正义 遮蔽 实 
质 的 非 正 义 ， 以 形式 的 平等 掩盖 实质 的 不 平等 。 法 律 程序 所 具有 的 权威 性 
可 能 使 人 们 对 其 局 限 性 失去 反省 能 力 ， 有 时 甚至 陷入 对 法 律 程序 所 包含 的 
内 在 理性 的 迷信 。 

应 当 看 到 ， 法 律 程序 只 能 基于 有 限 理性 和 常识 理性 来 设计 ， 其 自身 的 
局 限 性 不 可 避免 ; 退 一 步 说 ， 无 论 法 律 程序 设计 得 何等 精巧 ， 它 也 不 能 对 
结果 的 公正 性 提供 完全 的 保障 。 法 律 程 序 中 蕴含 着 特定 的 价值 观念 ， 且 总 
是 存在 着 价值 与 规范 之 间 的 内 在 紧张 关系 。 因 此 ， 我 们 应 当 正确 看 待 法 律 
程序 的 地 位 和 功能 ， 在 充分 肯定 法 律 程序 的 积极 作用 的 同时 ， 对 法 律 程 序 
的 固有 缺陷 保持 清醒 的 认识 。 


法 律 程序 的 基本 理论 


西方 学 术 界 关于 法 律 程序 的 研究 ， 主 要 有 程序 工具 主义 和 程序 本 位 主 
义 两 种 理论 。 其 中 ， 程 序 工具 主义 又 可 分 为 绝对 工具 主义 程序 理论 和 相对 
工具 主义 程序 理论 。 随 着 西方 经 济 分 析 法 学 理论 的 兴起 ， 出 现 了 经 济 效益 


主义 程序 理论 ， 其 大 体 可 以 归 入 程序 工具 主义 理论 的 范围 。 © 
一 、 绝 对 工具 主义 程序 理论 


该 理论 认为 ， 法 律 程序 只 是 用 以 实现 某 种 特定 外 在 目的 的 工具 和 手 
段 ， 这 种 外 在 目的 就 是 实体 法 的 目标 。 一 项 法 律 程序 只 有 在 对 准确 适用 实 
体 法 有 用 时 ， 才 能 确保 正义 、 安 全 、 秩 序 、 公 共 福利 等 实体 价值 目标 的 实 
现 ， 也 才 真 正 富有 价值 和 意义 。 评 价 法 律 程序 优 劣 的 标准 是 它 是 否 具有 形 
成 准确 的 实体 结果 的 能 力 。 相 对 于 实体 法 ， 程 序 法 只 是 工具 和 手段 ， 它 除 
了 作为 实体 法 的 工具 之 外 ， 再 无 其 他 价值 。 该 理论 的 代表 人 物 边 沁 指 
出 : “实体 法 的 唯一 正当 目的 ， 是 最 大 限度 地 增加 多 数 社会 成 员 的 幸 
福 ”,“ 程 序 法 的 唯一 正当 目的 ， 则 为 最 大 限度 地 实现 实体 法 ” ;“ 程 序 法 的 
最 终 有 用 性 要 取决 于 实体 法 的 有 用 性 .….. 除 非 实体 法 能 够 实现 社会 的 最 大 
幸福 ， 否 则 程序 法 就 无 法 实现 同一 目的 "。 SB 边 沁 的 上 述 程序 价 人 思想 的 
理论 莒 础 是 其 所 信奉 的 功利 主义 法 学 。 

作为 一 种 思想 学 说 ， 工 具 主 义 程序 理论 认为 ， 法 律 程序 不 是 作为 自治 
的 和 独立 的 实体 而 存在 的 ， 它 没有 任何 可 以 从 其 自身 的 品质 上 找到 合理 性 
和 正当 性 的 因素 ， 它 本 身 不 是 目的 ， 而 是 用 以 实现 某 种 外 在 目的 的 手段 或 
工具 ， 而且 它 也 只 有 在 对 于 上 述 目的 有 用 或 有 效 时 才 有 存在 的 意义 和 价 
值 。 绝 对 工具 主义 程序 理论 将 法 律 程 序 的 工具 性 和 手段 性 强调 到 了 极致。 


二 、 相 对 工具 主义 程序 理论 


该 理论 认为 ， 法 律 程序 是 实施 实体 法 的 工具 和 手段 ， 但是， 这 一 工具 
与 手段 应 当 受 到 一 些 非 工 具 主 义 目标 的 约束 和 限制 。 该 理论 的 代表 人 物 德 
沃 金 认为 ， 绝 对 工具 主义 程序 理论 过 分 夸大 了 程序 的 工具 性 价值 ， 但 忽略 
了 权利 因素 。 例 如 ， 该 理论 将 控制 犯罪 作为 刑事 诉讼 程序 的 最 高 价值 ， 以 
至 于 得 出 了 “为 抑制 犯罪 不 惜 任何 代价 ”的 极端 结论 。 德 沃 金 认为 ， 对 犯罪 
的 追究 应 当 受 到 保障 无 境 者 不 被 定罪 的 约束 ， 因 为 对 无 境 者 定罪 是 一 种 内 
在 的 道德 错误 。 另 一 方面 ,正确 的 裁判 应 当 通过 正当 的 程序 产生 ， 而 正当 
的 程序 应 当 确 保 被 告 人 获得 公正 的 审判 。 德 沃 金 提 出 的 相对 工具 主义 程序 
理论 基本 上 坚持 了 工具 主义 的 观点 ， 即 认为 法 律 程序 具有 产生 好 结果 的 能 
力 是 判断 它 合理 、 正 当 的 根据 。 但 这 一 理论 的 相对 性 在 于 : 它 承认 人 们 对 
工具 主义 目标 的 追求 要 受到 正义 原则 的 限制 。 


三 、 程 序 本 位 主义 理论 
该 理论 认为 ， 评 价 法 律 程序 优 劣 的 标准 是 程序 本 身 是 否 具备 一 些 优秀 


的 品质 ， 而 不 是 程序 作为 实现 某 种 外 在 目的 的 手段 的 有 用 性 。 例 如 ， 被告 
人 在 刑事 诉讼 中 的 积极 参与 及 其 所 获得 的 公正 审判 ， 既 不 是 用 以 实现 刑法 


目的 的 有 效 手 段 ， 也 不 是 对 程序 工具 性 价值 目标 的 独立 限制 ， 而 是 我 们 用 
以 评价 刑事 诉讼 程序 的 内 在 价值 的 标准 之 一 。 公 正 的 程序 与 公正 的 结果 是 
不 可 分 的 。 离 开 了 公正 的 司法 程序 ， 法 院 即使 对 当事人 之 间 的 争议 作出 了 
正确 的 裁判 ， 该 判决 结果 也 不 具备 任何 公正 性 可 言 。 程 序 本 位 主义 理论 在 
一 些 甘 美学 者 的 著述 中 较为 盛行 ， 他 们 相信 “正义 先 于 真实 >， 认为 只 要 遵 
守 公正 的 法 律 程序 ， 就 能 够 得 到 公正 、 合 理 的 结果 。 


四 、 经 济 效益 主义 程序 理论 


该 理论 属于 程序 工具 主义 的 一 个 特殊 分 支 ， 因 为 它 也 坚持 所 谓 "法 律 
程序 不 过 是 最 大 限度 地 实现 某 一 外 在 价值 目标 的 工具 ”的 观点 。 只 不 过 这 
里 的 “外 在 目标 ?是 最 大 限度 地 增加 公共 福利 或 提高 经 济 效益 。 在 法 律 活动 
中 会 耗费 大 量 的 经 济 资源 ， 为 了 提高 经 济 效益 ， 应 当 把 最 大 限度 地 减少 经 
济 资源 的 耗费 作为 法 律 活动 的 唯一 目标 ， 并 在 评价 和 设计 法 律 程序 时 将 其 
作为 一 项 主要 价值 标准 。 波 斯 纳 运用 经 济 效益 这 一 价值 标准 ， 对 包括 法 律 
程序 在 内 的 法 律 制度 的 各 个 领域 都 进行 了 详尽 的 分 析 ， 并 提出 了 自己 的 经 
济 效益 主义 程序 理论 。 波 斯 纳 认为 ， 正 义 的 第 二 种 意义 ， 简 单 说 来 就 是 效 
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在 研究 和 分 析 西 方 的 法 律 程 序 理论 的 基础 上 ， 我 国学 者 提出 了 一 种 综 
合 性 的 法 律 程序 价值 理论 。 该 理论 认为 ， 法 律 程序 的 价值 主要 包括 三 方面 
的 内 容 : (1) 外 在 价值 ; (2) 内 在 价值 (3) 经 济 效益 价值 。 外 在 价 
值 是 指 人 们 据 以 评价 和 判断 一 项 法 律 程序 在 形成 某 一 好 的 结果 方面 是 否 有 
用 和 有 效 的 价值 标准 。 在 这 里 ， 评 价 结果 的 标准 是 独立 的 ， 它 们 主要 是 实 
体 正义 、 和 平 、 秩 序 、 安 全 、 社 会 公共 福利 等 价值 。 实 现 这 种 符合 实体 价 
值 的 结果 相对 于 作为 手段 的 程序 而 言 ， 是 一 种 外 在 的 目标 。 一 项 法 律 程序 
如 果 能 够 产生 好 的 结果 或 具备 产生 好 的 结果 的 能 力 ， 我 们 就 会 说 它 具 有 一 
种 外 在 价值 ， 即 作为 一 种 手段 和 工具 的 价值 。 换 言 之 ， 法 律 程序 的 这 种 价 
值 的 实现 取决 于 程序 所 产生 的 结果 符合 外 在 的 实体 价值 标准 。 但 是 ， 法 律 
程序 即使 在 发 挥 其 工具 性 意义 时 也 不 是 可 有 可 无 的 手段 ， 相反 ， 它 以 其 独 
立 的 方式 确保 实体 价值 目标 的 实现 。 公 正 、 合 理 的 法 律 程序 较 之 不 公正 、 
不 合理 的 法 律 程序 ， 具 有 更 高 的 产生 好 结果 的 能 力 。 内 在 价值 是 指 人 们 据 
以 评价 和 判断 一 项 法 律 程序 本 身 优势 与 否 的 标准 。 公 正 的 法 律 程序 应 当 使 
受 程序 结果 不 利 影响 的 人 受到 公正 的 对 待 ， 公 正 的 对 待 包 括 裁判 者 中 立 、 
当事人 和 平等、 程序 公开 等 要 素 。 经 济 效益 价值 是 指法 律 程序 的 设计 和 运作 
应 符合 经 济 效益 的 要 求 。 一 个 行为 或 过 程 要 符合 经 济 效益 的 要 求 ， 就 必须 


同时 做 到 两 点 : 一 是 使 投入 的 资源 得 到 最 大 限度 的 节约 ; 二 是 使 产 出 的 成 


果 达 到 最 大 化 。 总 体 而 言 ， 法 律 程序 的 设计 应 当 兼 顾 上 述 三 方面 的 要 求 。 


第 三 节 ”法 律 程序 的 主要 类 型 


按照 法 律 行为 的 内 容 及 其 性 质 ， 可 以 把 法 律 程序 分 为 立法 程序 、 司 法 
程序 、 行 政 程序 和 其 他 程序 。 立 法 程序 、 司 法 程序 和 行政 程序 的 划分 以 立 
法 权 、 司 法 权 、 行 政权 的 相对 分 立 或 日 分 工 为 前 提 。 原 来 基本 上 属于 政治 
活动 的 选举 ， 在 近代 以 来 也 成 为 法 律 程序 的 重要 形态 。 作 为 解决 纠纷 的 方 
式 ， 除 了 司法 之 外 ， 还 包括 调解 、 仲 裁 ， 因 此 ， 调 解 程序 与 仲裁 程序 也 相 
应 受到 了 重视 。 此 外 ， 公 共 问 题 决 策 程序 也 成 为 一 种 新 的 法 律 程序 类 型 。 
上 述 种 种 程序 之 间 既 有 共同 的 属性 ， 但 在 制度 的 原理 和 运作 方式 上 又 表现 
出 明显 差异 。 以 下 对 法 律 程序 的 主要 类 型 略 作 分 析 。 


一 、 立 法 程序 


在 一 个 实行 法 治 的 国家 ， 国 家 的 职能 活动 从 根本 上 可 以 分 为 三 种 : 立 
法 、 行 政 执法 和 司法 。 立 法 是 行政 执法 和 司法 的 前 提 ， 行 政 执法 和 司法 是 
立法 的 结果 ， 它 们 之 间 呈 现 相 互联 结 、 前 后 相继 出 现 的 关系 。 立 法 是 法 律 
规范 的 制定 行为 。 

现代 世界 各 国 一 般 都 在 宪法 中 规定 立法 权 ， 即 规定 哪些 机 关 有 制定 、 
修改 和 废除 法 律 的 权力 。 同 时 ， 完 法 在 规定 立法 的 实体 法 之 外 ， 一 般 也 规 
定 立 法 的 程序 法 。 由 于 立法 程序 比较 复杂 ， 而 宪法 是 国家 的 根本 法 ， 不 能 
包罗 万 象 。 因 此 ， 立 法 的 程序 法 往往 在 议会 法 和 议事 规程 中 加 以 更 具体 的 
规定 。 此 外 ， 还 有 一 些 国家 制定 了 专门 的 立法 程序 法 。 

立法 程序 是 指 享有 立法 权 的 国家 机 关 在 制定 、 认 可 、 人 修改、 补充 和 废 
止 法 律 、 法 规 的 过 程 中 所 须 遵循 的 法 定 步 又 和 方法 。 具 体 而 言 ， 立 法 程序 
规范 立法 机 关 会 议 的 构成 ， 法 案 的 提出 ， 议 程 的 编制 ， 法 案 的 审查 、 讨 
论 、 修 正 、 表 决 、 复 议 等 各 种 立法 过 程 中 必要 的 程式 ， 及 其 应 用 的 规律 和 
委任 立法 的 运用 与 限制 。 在 各 国 的 立法 制度 中 ， 一 般 议 案 与 法 律 案 的 处 理 


程序 多 有 不 同 。 一 般 议 案 经 立法 机 天 审议 通过 后 ， 即 可 生效 并 付 请 实施 。 
法 律 案 在 立法 机 天 通过 后 还 要 经 国家 元 首 公 布 ， 所 以 公布 是 立法 程序 的 一 
个 部 分 。 在 有 的 国家 ， 法 律 案 的 审议 通常 要 经 过 “ 读 会 ”程序 ， 而 一 般 议案 
无 此 程序 。 在 有 的 国家 ， 立 法 上 实行 立法 否决 和 立法 复议 制度 ， 一 般 议 案 
则 多 不 实行 此 制 。 立 法 机 关 适 用 的 立法 程序 比较 严谨 规范 ， 可 以 为 其 他 机 
天 进行 类 似 活 动 时 借鉴 使 用 。 在 我 国 ， 立 法 程序 是 指 中 央 和 地 方 的 国家 权 
力 机 关 和 行政 机 关 制 定 宪法、 法律 、 法 令 和 行政 命令 的 程序 。 但 是 ， 立 法 
程序 的 基本 意义 ， 是 指 中 央 立 法 机 关 行 使 其 立法 权 的 程序 ， 即 中 央 立 法 机 
天 在 制定 、 修 改 或 废除 法 律 方面 的 活动 程序 。 

立法 机 关 在 行使 其 立法 权时 ， 要 实施 多 个 连续 的 行为 ， 因 此 ， 立 法 程 
序 可 以 分 为 几 个 阶段 。 各 国 的 立法 程序 不 尽 相 同 ， 但 大 致 上 可 以 分 为 四 个 
一 阶段 : 第 一 是 提出 法 律 草案 ; 第 二 是 讨论 法 律 草案 ; 第 三 是 通过 法 律 ; 
第 四 是 公布 法 律 。 从 本 质 上 讲 ， 立 法 程序 的 作用 在 于 保障 民主 和 自由 的 实 
现 。 现 代 国 家 多 把 追求 民主 和 自由 作为 立国 的 宗旨 ， 许 多 国家 的 完 法 都 规 
定 了 “主权 在 民 ” 的 原则 ， 强 调 国 家 的 权力 归 人 民 所 有 ， 人民 享有 各 种 自由 
权利 。 人 民 行使 国家 权力 ， 最 根本 的 和 首要 的 ， 是 行使 立法 权 ， 即 按照 一 
定 程序 ， 通 过 立法 机 天 ， 把 自己 的 意志 上 升 为 国家 意志 ， 用 表现 为 国家 意 
志 的 法 律 去 规范 其 他 国家 机 关 ， 管 理 各 级 公务 人 员 。 从 法 律 具有 强制 力 这 
一 严峻 的 事实 出 发 ， 最 合乎 现代 正义 标准 的 立法 方式 应 该 是 全 民 一 致 通 
过 。 但 实际 上 这 是 不 可 能 的 。 于 是 退 而 求 其 次 ， 代 表 制 的 多 数 表 决 成 为 议 
会 立法 程序 的 基本 原理 。 人 民 的 代表 来 自 各 个 方面 ， 水 平 、 见 识 、 能 力 参 
差 不 一 ， 代 表 的 利益 不 尽 相同 ， 表 达 的 意见 各 有 侧重 ， 这 就 需要 用 某 种 程 
序 来 加 以 调控 ， 保 证 多 数 人 的 意见 能 够 形成 合意 ， 少 数 人 的 意见 能 够 得 到 
尊重 ， 民 主 能 够 得 到 发 扬 ， 效 率 也 能 充分 实现 。 

立法 程序 的 作用 主要 体现 在 : 使 立法 机 关 的 活动 有 所 规范 ， 能 够 民主 
地 讨论 、 公 正 地 表决 、 公 开 地 议事 ， 最 终 实现 科学 地 立法 决策 。 首 先 ， 将 
立法 工作 纳入 规范 化 、 程 序 化 轨道 ， 有 利于 保证 立法 的 每 一 个 阶段 、 每 一 
个 步骤 和 每 一 个 方面 ， 都 能 协调 、 和 谐 ， 配 合 得 当 ， 制 约 有 度 ， 井 然 有 
序 ， 能 够 最 大 限度 地 把 立法 的 民主 与 效率 统一 起 来 。 其 次 ， 能 够 使 各 种 法 
案 得 到 适当 处 理 ， 保 障 立 法 的 质量 。 现 代 立 法 机 关 面 临 着 繁重 的 立法 任 
务 ， 各 种 法 案 有 轻重 缓急 之 分 ， 成 熟 与 不 成 熟 之 别 。 若 无 立法 程序 对 这 些 
法 案 进 行 适当 处 理 ， 就 不 能 在 程序 上 保证 立法 的 质量 和 立法 的 公正 性 ， 就 
可 能 出 现 事与愿违 的 立法 结果 。 再 次 ， 它 能 使 立法 会 议 的 时 间 得 到 合理 运 
用 。 立 法 效率 与 立法 民主 是 一 对 矛盾 ， 两 者 往往 很 难 统一 又 必须 统一 。 而 
合理 运用 会 议 时 间 就 是 实现 这 种 统一 的 有 效 途 径 之 一 。 代 表 们 畅所欲言 ， 
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号 


充分 讨论 ， 发 表 各 自 的 意见 ， 这 是 立法 程序 所 包含 的 民主 立法 的 要 求 ， 同 
时 ， 立 法 程序 又 规定 开会 制度 、 集 会 制度 、 会 期 制度 ， 合 理 地 分 配 每 个 会 
期 、 每 天 开会 的 时 间 ， 科 学 安排 议员 发 言 的 次 序 和 时 间 ， 规 定 表 决 、 质 
询 、 听 证 等 时 间 ， 使 会 议 时 间 得 以 合理 运用 ， 可 以 避免 立法 机 天 会 而 不 
议 ， 议 而 不 决 的 弊端 ， 提 高 立法 的 效率 。 最 后 ， 它 能 保证 代表 在 立法 机 关 
会 议 上 正确 地 行使 权利 和 履行 义务 。 每 个 代表 在 立法 会 议 上 有 表达 自己 
对 法 案 看 法 的 权利 ， 有 提出 质询 和 弹劾 的 权利 ， 有 参加 表决 的 权利 等 ， 但 
同时 必须 履行 遵守 会 场 规则 和 秩序 的 义务 : 要 尊重 别人 的 发 言 ， 苯 重 会 议 
主持 人 的 决定 ， 苯 重 会 议 的 表决 结果 ， 等 等 。 要 做 到 或 实现 这 些 ， 就 需要 
在 立法 程序 中 加 以 明确 规定 ， 并 通过 立法 程序 的 正确 实施 来 达到 此 目的 。 


二 、 司 法 程序 


司法 程序 又 称 诉讼 程序 ， 指 司法 机 关 在 当事人 和 其 他 诉讼 参与 人 的 参 
加 下 解决 案件 争议 所 应 遵循 的 程序 。 按 照 所 要 解决 的 案件 性 质 不 同 ， 诉 讼 
程序 又 可 进一步 分 为 民事 诉讼 、 刑 事 诉 讼 、 行 政 诉讼 程序 。 

在 民事 诉讼 和 行政 诉讼 中 ， 法 院 作 为 司法 机 关 行 使 审判 职能 ， 其 所 从 
事 的 活动 属于 司法 活动 。 在 刑事 诉讼 中 ， 诉 讼 活动 分 阶段 进行 。 在 侦查 、 
起 诉 、 审 判 、 执 行 四 个 不 同 的 诉讼 阶段 ， 分 别 由 公安 机 关 、 检 察 机 关 、 审 
判 机 关 、 执 行 机 关 进 行 相关 的 诉讼 活动 。 其 中 ， 法 院 的 裁判 活动 在 刑事 诉 
讼 中 处 于 核心 地 位 。 在 许多 国家 ， 谈 到 “司法 ”, 往往 指 的 是 法 院 的 审判 活 
动 。“ 司 法 程序 ?有 广义 和 狭义 之 别 ， 狭 义 的 司法 程序 与 审判 程序 同一 ， 这 
也 是 国际 上 通行 的 理解 ; 广义 的 司法 程序 则 包括 从 立案 到 判决 执行 的 全 过 
程 ， 在 后 一 含义 下 ， 审 判 程序 处 于 重心 的 位 置 。 

联合 国 《公民 权利 和 政治 权利 国际 公约 》 第 14 条 第 1 款 规定 :“ 所 有 的 
人 在 法 庭 和 裁判 所 前 一 律 平 等 。 在 判定 时 对 任何 人 提出 的 任何 刑事 指控 或 
确定 他 在 一 件 诉讼 案 中 的 权利 和 义务 时 ， 人 人 有 资格 由 一 个 依法 设立 的 合 
格 的、 独立 的 和 无 偏 倚 的 法 庭 进行 公正 的 和 公开 的 审讯 。 ”该 条 款 包括 司 


法 组 织 一 一 “独立 和 不 偏 祖 的 法 庭 "与 司法 程序 一 一 公正 和 公开 的 审判 ?两 
方面 的 要 求 。 


司法 独立 原则 是 一 项 为 现代 法 治国 家 普遍 承认 和 确立 的 基本 法 律 准 
则 。 从 历史 上 看 ， 它 经 历 了 一 种 由 政治 思想 原则 到 宪法 原则 ， 再 到 司法 审 
判 活动 准则 的 演变 过 程 。 作 为 一 项 宪法 原则 ， 它 调整 着 国家 司法 审判 机 关 
与 立法 、 行 政 等 其 他 职能 部 门 的 关系 ， 确 认 司 法 权 的 专属 性 和 独立 性 ， 是 
现代 法 治 的 基石 和 法 院 组 织 制度 的 基础 ; 作为 一 项 司法 审判 活动 准则 ， 它 


确保 法 院 审判 权 的 公正 行使 ， 防 止 法 官 的 审判 活动 受到 来 自 外 界 的 不 当 干 
扰 、 影 响 和 控制 ， 使 法 院 的 司法 审判 真正 成 为 公民 维护 自身 权益 的 最 重 
要 、 也 是 最 后 的 一 道 屏 障 。 一 般 认 为 ， 司 法 独立 的 含义 包括 两 方面 : 一 是 
行使 司法 权 的 法 院 独立 于 行政 机 关 和 立法 机 关 一 一 “法 院 独立 ”; 二 是 行使 
裁判 权 的 法 官 独立 进行 裁判 一 一 “法 官 独立 ”。 

我 国法 律 对 司法 独立 原则 也 作 了 明文 规定 。 在 我 国 ， 司 法 独立 的 概念 
被 延伸 至 不 仅 包括 法 院 独立 ， 而 且 也 包括 检察 院 独立 ; 此 外 ， 司 法 独立 指 
的 是 法 院 、 检 察 院 作为 一 个 整体 独立 行使 审判 权 、 检 察 权 ， 并 非 指 检察 
官 、 法 官 个 体 独立 。 多 年 以 来 ， 在 我 国 司 法 实践 中 ， 司 法 权 受 到 干扰 的 现 
象 比较 严重 ， 这 对 法 官 公 正 执法 产生 了 消极 的 影响 。 如 何 确保 司法 独立 原 
则 得 以 真正 贯彻 成 为 司法 改革 的 重要 内 容 之 一 。 司 法 改革 中 最 为 天 键 的 是 
重新 配置 司法 机 构 与 其 他 权力 主体 之 间 的 关系 ， 因 为 中 国 司法 所 面临 的 主 
要 矛盾 和 问题 都 与 司法 机 构 与 其 他 权力 机 构 边 界 不 清 或 者 权力 关系 不 合理 
相关 。 司 法 改革 的 基本 内 容 应 当 是 : 围绕 着 更 有 效 、 更 充分 、 更 完善 保护 
社会 成 员 正 当权 利 的 要 求 ， 合 理 界定 司法 机 构 与 其 他 权力 主体 之 间 的 关 
系 ， 逐 步 形成 现代 化 的 、 且 富有 中 国 特色 的 司法 体制 ， 切 实 保 障 司法 独立 
原则 得 以 贯彻 。 

程序 公开 和 程序 公正 是 司法 程序 设计 中 的 两 个 核心 要 素 。 程 序 公 开 包 
括 动态 的 审理 公开 和 静态 的 判决 公开 。 审 判 公开 、 司 法 透明 是 对 历史 上 秘 
密 司 法 的 否定 ， 体 现 了 司法 的 民主 性 ， 同 时 也 是 对 公正 审判 的 保障 。 审 理 
公开 原则 不 是 绝对 的 ， 在 某 些 情形 下 可 排除 传媒 和 公众 的 出 席 , 包括 : 
(1) 道德 原因 ， 如 涉及 性 犯罪 ; (2) 涉及 公共 秩序 特别 是 法 庭 内 的 秩 
序 ; (3) 涉及 国家 安全 ， 如 重要 的 军事 机 密 ; (4) 涉及 当事人 私生活 领 
域 的 利益 ; (5) 涉及 司法 利益 的 极 特 殊 情 形 ， 如 旁听 者 的 情感 反应 威胁 
到 审判 的 继续 进行 ， 等 等 。 判 决 原则 上 必须 公开 。 法 律 规定 的 例外 情形 下 
可 采取 匿名 或 简略 的 形式 发 布 判决 。 公 开 判 决 的 权利 能 为 任何 人 所 主张 ， 
即 判决 对 任何 人 来 说 都 是 可 以 得 到 的 。 这 样 做 是 为 了 确保 司法 为 人 民 所 控 
制 。 审 判 公开 既是 当事人 的 权利 ， 也 是 民主 社会 中 公众 的 权利 。 

美国 学 者 成 尔 丁 在 “自然 正义 原则 ”的 基础 上 提出 了 关于 程序 公正 的 九 
项 标准 : (1) 与 自身 有 关 的 人 不 应 该 是 法 官 ; (2) 结果 中 不 应 含 纠纷 解 
决 者 个 人 利益 ; ( 3 ) 纠纷 解决 者 不 应 有 支持 或 反对 某 一 方 的 偏见 ;( 4 ) 
对 各 方 当 事 人 的 诉讼 都 应 给 予 公平 的 注意 ; (5) 纠纷 解决 者 应 听取 双方 
的 论据 和 证 据 ; (6) 纠纷 解决 者 应 只 在 另 一 方 在 场 的 情况 下 听取 另 一 方 
意见 ; (7) 各 方 当事人 都 应 得 到 公平 机 会 来 对 另 一 方 提出 的 论据 和 证 据 
作出 反响 ; (8) 解决 的 诸 项 条 件 应 以 理性 推演 为 依据 ; (9) 推理 应 论 及 


提出 的 论据 和 证 据 。 他 认为 ， 坚 持 这 些 标准 ， 就 会 给 当事人 一 种 受 公平 待 
遇 之 感 。 因 为 法 官 的 中 立 ， 当 事 人 的 平等 参与 以 及 对 法 官 任意 性 的 排除 ， 
不 仅 促进 了 纠纷 的 解决 ， 而 且 形成 了 当事人 对 裁判 结果 的 信任 ， 而 这 种 信 
任 正 是 司法 制度 赖 以 存在 的 基础 。 © 

根据 《公民 权利 和 政治 权利 国际 公约 》 第 14 条 的 规定 ， 刑 事 司 法 中 的 
程序 公正 主要 通过 无 罪 推定 、 最 低 限 度 的 程序 保障 (包括 迅速 获知 指控 、 
辩护 权 、 不 迟延 地 被 审判 、 法 律 援助 、 询 问 证 人 、 免 费 获 得 翻译 、 不 得 被 
人 迫 自 证 其 罪 等 权利 ) 、 少 年 案件 的 特殊 程序 、 上 诉 制度 、 刑 事 错案 赔偿 制 
度 、 禁 止 双重 受 罚 等 规定 得 到 体现 。 规 定 最 低 限度 标准 ， 一 方面 可 以 促进 
尚未 达到 此 标准 的 国家 在 刑事 立法 与 司法 中 注意 与 国际 社会 接轨 ; 另 一 方 
面 又 为 已 经 达到 此 标准 的 国家 进一步 加 强 刑事 司法 中 的 人 权 保 障 留 下 了 加 
以 容纳 的 空间 。 程 序 公正 的 核心 内 容 是 对 个 人 的 权利 加 以 保护 ， 而 对 国家 
权力 加 以 制约 。 尽 管 人 们 对 程序 公正 的 标准 尚未 达成 一 致 见解 ， 但 无 论 是 
在 “自然 正义 ”的 古老 原则 中 ， 还 是 在 “正当 法 律 程序 ”的 宪法 条 款 里 ， 抑 或 
在 国际 性 法 律 文件 所 规定 的 “最 低 限 度 程序 保障 ”中 ， 都 渗透 了 权利 保护 和 
权力 制约 的 精神 。 

自 改革 开放 以 来 ， 我 国 社会 关系 日 益 呈现 出 多 样 性 的 特征 ， 司 法 在 社 
会 生活 中 的 地 位 和 作用 日 益 突出 。 这 主要 表现 在 : 社会 治理 过 程 中 对 司法 
的 依赖 空前 加 重 ， 司 法 成 为 最 重要 的 纠纷 解决 方式 ; 随 着 市 场 经 济 的 快速 
形成 与 发 展 ， 司 法 承担 着 创立 并 维护 与 之 相应 的 经 济 秩序 的 责任 ; 公民 的 
权利 意识 不 断 增强 ， 社 会 对 司法 赋予 越 来 越 多 的 期 待 。 在 一 个 追求 法 治 的 
社会 中 ， 以 法 院 为 核心 的 司法 体系 的 作用 将 越 来 越 重要 ， 而 司法 程序 的 公 
正 与 有 效 则 直接 关系 到 社会 正义 的 实现 。 


三 、 行 政 程序 


行政 程序 是 指 行政 机 关 行 使 行政 权力 的 程序 。 行 政权 力 的 运行 既 涉 及 
上 下 级 行政 机 关 和 不 同 地 域 、 不 同 部 门 的 同 级 行政 机 关 ， 也 涉及 行政 机 关 
与 相对 人 ， 与 之 相对 应 ， 前 者 形成 内 部 行政 程序 ， 后 者 形成 外 部 行政 程 
序 ， 其 中 ， 又 以 行政 机 关 与 相对 人 之 间 的 外 部 程序 为 主要 内 容 。 

行政 程序 是 行政 权力 运行 的 程序 ， 但 这 并 不 意味 着 行政 程序 由 行政 机 
天 独立 操作 完成 ， 相 对 一 方 ， 包 括 内 部 程序 中 所 指向 的 行政 机 关 和 相对 
人 ， 处 于 无 所 作为 的 状态 ， 尤 其 是 在 外 部 程序 中 ， 相 对 人 要 通过 提出 申 
请 、 陈 述 意见 等 方式 参与 行政 程序 ， 与 行政 机 关 一 起 推进 行政 程序 ， 最 终 
形成 行政 决定 。 行 政 程序 的 运行 结果 是 产生 行政 法 规 、 规 章 或 行政 决定 。 


在 现代 社会 ， 行 政权 力 的 运行 都 要 通过 一 定 的 程序 进行 。 行 政 机 关 通 
过 行政 程序 实现 行政 管理 的 目标 ， 这 是 行政 程序 技术 性 、 工 具 性 特点 的 体 
现 ; 另 一 方面 ， 行 政 程序 还 有 制约 行政 权力 混用、 保障 公民 权利 的 作用 。 

行政 程序 不 同 于 司法 程序 ， 主 要 表现 在 : (1 ) 行政 机 关 在 行政 程序 
中 充当 决定 者 的 角色 ， 而 司法 程序 的 主体 是 法 院 。( 2 ) 行政 程序 由 行政 
机 关 主 动 启动 ， 不 受 相 对 人 意思 表示 的 约束 ; 而 司法 程序 遵循 不 告 不 理 的 
原则 ， 它 因 一 方 的 起 诉 而 启动 ， 具 有 被 动 性 。( 3 ) 司法 程序 的 构造 体现 
为 原告 、 被 告 、 裁 判 者 三 方 参与 机 制 ， 原 被 告 双 方 平等 对 抗 ， 法 官 居中 裁 
判 。 行 政 程序 的 构造 要 区 分 不 同 的 情形 。 在 行政 立法 、 行 政 执法 程序 中 ， 
只 涉及 两 方 主体 ， 程 序 由 行政 机 关 和 相对 人 两 造 构成 ， 行 政 机 关 处 于 管理 
者 地 位 ， 相 对 人 处 于 被 管理 者 地 位 ， 行 政 机 关 在 调查 收集 证 据 、 听 取 相 对 
人 意见 的 基础 上 制定 行政 法 规 和 作出 行政 决定 。 行 政 裁决 和 由 上 一 级 机 关 
充当 复议 机 关 的 行政 复议 程序 ， 涉 及 三 方 主体 ， 行 政 机 关 居 中 对 民事 争议 
和 行政 争议 作出 裁决 。 由 原 行为 机 关 充 当 复议 机 关 的 ， 程 序 构造 与 行政 立 
法 和 行政 执法 程序 相同 。( 4 ) 行政 程序 的 运行 结果 是 制定 行政 法 规 、 规 
章 或 者 针对 特定 的 人 作出 行政 决定 ; 司法 程序 的 运行 结果 是 产生 判决 和 裁 
定 。 

行政 程序 与 行政 诉讼 程序 存在 着 前 后 衔接 关系 。 对 行政 程序 中 的 违法 
行为 ， 相 对 人 可 以 诉 诸 法 院 ， 请 求法 院 审查 撤销 。 此 时 ， 行政 程序 要 受 行 
政 诉讼 程序 的 审查 ， 法 院 将 通过 行政 诉讼 程序 对 行政 程序 及 行政 程序 所 产 
生 的 实体 决定 是 否 合法 进行 审查 ， 作 出 判决 。 行 政 程序 与 行政 诉讼 程序 的 
这 种 前 后 衔接 关系 ， 使 法 律 程序 对 行政 权力 的 控制 贯穿 行政 行为 的 事前 、 
事 中 和 事后 ， 也 使 行政 效率 得 以 提高 。 

从 行政 程序 的 具体 设计 来 看 ， 各国 的 行政 程序 法 不 同 程度 地 吸收 了 司 
法 程序 的 一 些 内 容 ， 以 保证 行政 程序 的 公正 性 。 如 在 行政 机 关 作 出 影响 公 
民权 利 义 务 的 决定 时 ， 做 到 程序 公开 ， 让 公民 有 充分 的 机 会 表达 意见 ， 增 
强 程 序 的 对 抗 性 。 另 一 方面 ， 行 政权 毕竟 不 同 于 司法 权 ， 行 政权 的 内 容 体 
现 为 对 社会 事务 进行 管理 ， 需 要 行政 机 关 主 动 、 迅 速 、 及 时 作出 决定 ， 而 
司法 权 的 内 容 体现 为 解决 和 争议 和 对 被 告 人 定罪 量刑 。 因 此 ， 虽 然 公 正 与 效 
率 都 是 法 律 程序 所 追求 的 目标 ， 但 对 效率 的 追求 ， 是 行政 程序 高 于 司法 程 
Fe ; 而 对 公正 的 要 求 ， 是 司法 程序 高 于 行政 程序 。 而 且 ， 行 政 诉讼 制度 的 
建立 使 行政 程序 中 的 违法 行为 可 以 通过 行政 诉讼 程序 予以 纠正 ， 司 法 提供 
了 最 终 的 保障 。 

在 现代 社会 中 ， 行 政权 的 内 容 日 益 扩大 。 行 政 往往 承担 着 比 立 法 、 司 
法 更 加 普遍 、 更 加 日 常 性 的 事务 。 正 是 在 这 个 意义 上 ， 对 行政 程序 的 探讨 


也 越 来 越 重 要 。 现 代行 政 程序 法 源 于 英国 ， 发 展 于 美国 ， 传 播 到 世界 各 
国 。 英 美 行政 法 的 核心 有 两 个 ， 即 司法 审查 和 行政 程序 。 大 陆 法 系 受 英美 
法 系 的 影响 ， 亦 开始 注重 行政 程序 的 法 治 化 ， 德 国 和 日 本 均 制定 了 行政 程 


序 法 典 ， 法 国 也 制定 了 几 个 单行 的 行政 程序 法 。 ©. 


第 四 万 ”法 律 的 正当 程序 


法 律 程序 有 正当 程序 与 非 正当 程序 之 别 。 在 现代 法 治 社会 ， 法 律 程 序 
的 意义 隐 含 于 法 律 程序 本 身 的 正当 性 之 中 ， 或 者 说 ， 法 律 程序 要 发 挥 其 限 
制 次 意 、 促 进 纠 纷 妥善 解决 等 功能 ， 需 以 法 律 程序 本 身 具 有 公正 性 为 前 
提 。 在 英美 法 系 国 家 ， 提 出 了 “法 律 的 正当 程序 ”( due process of law ) 理 
论 ; 在 大 陆 法 系 国 家 ， 也 对 程序 公正 原则 普遍 予以 认同 。 


一 、“ 法 律 的 正当 程序 ”的 历史 演变 (22) 


“法 律 的 正当 程序 "最 早 可 以 追溯 到 1215 年 的 英国 《大 宪章 》。 该 完 章 
第 39 条 规定 ; “国王 要 多 诺 任何 自由 人 不 得 被 逮捕 、 监 禁 、 侵 占 财产 、 流 
放 ， 或 者 以 任何 方式 杀害 ， 除 非 依据 与 其 地 位 相同 的 人 的 合法 裁判 或 者 根 
据 国家 的 法 律 (by the law of land ) 。”“ 国 家 的 法 律 * 通 常 指 英国 的 习惯 
法 或 普通 法 ， 它 包括 实体 和 程序 两 方面 的 内 容 。 

1354 年 爱德华 三 世 重 新 颁布 的 《大 宪章 》 首 次 以 英语 形式 正式 出 现 。 
在 《大 宪章 》 的 第 29 条 中 ， 明 确 出 现 了 “法 律 的 正当 程序 ”的 用 语 。 爱 德 华 
三 世 第 28 号 法 令 第 三 章 中 有 这 样 的 规定 :“ 未 经 法 律 的 正当 程序 进行 答 
辩 ， 对 任何 财产 和 身份 的 拥有 者 一 律 不 得 剥夺 其 土地 或 住所 , SRL 
监禁 ， 不 得 天 夺 其 继承 权 和 生命 。" 上 在 14 世 纪 示 期， 通过 多 次 重新 人 
布 ，《 大 宪章 》 成 了 英国 宪政 的 基本 标志 ， 而 正当 程序 条 款 则 成 了 反对 政 
府 滥用 权力 的 核心 训 诚 。 在 15 和 16 世 纪 ， 尽 管 在 制定 法 中 还 提 到 《大 宪 
章 》 和 正当 程序 ， 但 是 ， 在 英国 宪政 问题 争论 中 ， 它 们 陷入 了 无 人 问津 的 
淹没 之 境 。 在 17 世 纪 ，《 大 宪章 》 和 正当 程序 再 度 焕发 生机 ， 它 成 为 英国 


人 反对 专制 统治 、 维 护 个 人 自由 的 源泉 。 爱 德 华 . 柯 克 将 “国家 的 法 律 ” 解 释 
成 “英国 的 普通 法 、 制 定 法 或 者 习惯 法 ”。 

1641 年 ， 由 逃离 英国 内 战 骚 乱 的 人 所 准备 的 《马萨诸塞 自由 体 》 宣 
称 : 生命 、 荣 誉 、 逮 捕 和 惩罚 、 家 庭 、 财 产 应 当 “ 由 国家 明示 的 一 些 法 
律 ?加 以 保护 。 几 十 年 之 后 ， 新 泽 西 和 宾夕法尼亚 的 基本 法 用 英国 《大 完 
章 》 中 的 条 款 规定 了 对 生命 和 自由 的 保护 。18 世 纪 60 年 代 ， 布 莱克 斯 通 总 
结 并 发 展 了 第 29 条 和 和“ 法律 的 正当 程序 ”思想 。 他 借鉴 洛克 的 观点 ， 将 生 
命 、 自 由 和 财产 排列 为 “个 人 的 三 项 绝对 性 权利 ” 1776 年 6 月 的 《 弗 吉 尼 
亚 宪法 》， 作 为 第 一 个 美国 独立 州 的 第 一 部 宪法 ， 明 确 规定 了 正当 程序 。 
此 后 不 久 ， 杰 斐 示 对 弗吉尼亚 《权利 法 案 》 第 一 部 分 的 表述 作 了 提炼 ， 并 
将 “不 可 让 渡 的 生命 、 自 由 和 追求 幸福 的 权利 ” 写 入 了 《独立 宣言 》。1776 
年 8 月 的 《宾夕法尼亚 宪法 》 第 8 条 和 第 9 条 ， 吸 收 了 社会 契约 论 的 主张 并 
宣告 了 居民 的 权利 :“ 每 一 个 社会 成 员 都 有 生命 、 自 由 和 财产 受 保护 的 权 
利 ， 因 此 ， 每 一 个 社会 成 员 都 有 责任 贡献 于 保护 所 需 费用 .…… 但 是 ， 不 能 
不 公平 地 从 一 个 人 那里 取 走 他 的 财产 或 者 用 于 公共 使 用 ， 除 非得 到 他 的 同 
意 .………. 任 何人 都 不 能 被 不 公平 地 剥夺 自由 ， 除 非 根 据 国 家 的 法 律 ， 或 者 与 
其 地 位 相同 的 人 的 裁判 。”1776 年 11 月 和 12 月 的 《马里 兰 宪 法 》 和 《 北 卡 
罗莱 拉 宪 法 》 使 用 了 《大 宪章 》 第 29 条 的 表述 ， 用 “国家 的 法 律 * 替 代 
了 “法 律 的 正当 程序 ” 1780 年 的 《马萨诸塞 宪法 》 和 1784 年 的 《新 汉 普 
郡 宪法 》 采 取 了 同样 的 方式 。1787 年 一 项 纽约 州 法 律 规定 : 除非 依照 法 律 
的 正当 程序 ， 否 则 ， 任 何人 都 应 得 到 保证 ， 不 被 剥夺 特定 的 权利 。 这 是 最 
早 用 ”法律 的 正当 程序 ?取代 来 自 英国 《大 完 章 》 中 的 “国家 的 法 律 ” 的 措辞 
的 美国 法 律 。 © 178o 年 通过 的 美国 联邦 宪法 第 5 条 修正 案 明确 规定 : “未 
经 法 律 的 正当 程序 ， 不 得 剥夺 任何 人 的 生命 、 自 由 或 财产 。” 

当 麦 迪 示 将 法 律 的 正当 程序 写 入 他 起 草 的 《权利 法 案 》 初 稿 时 ， 他 只 
把 正当 程序 看 做 一 种 程序 上 的 保障 。 他 沿袭 了 汉密尔顿 在 1787 年 就 一 项 纽 
约 州 法 律 所 表述 的 观点 ， 即 “正当 程序 ”一 词 具有 一 种 技术 上 的 精确 含义 ， 
它 只 适用 于 法 院 的 诉讼 过 程 和 程序 ， 从 来 不 能 涉及 一 项 立法 机 关 的 法 案 。 
在 1823 年 的 柯 弗 得 诉 科 耶 尔 案 (Corfield v. Coryell ) 和 1856 年 的 莫 瑞 斯 . 
尼斯 诉 霍 布 肯 土 地 改良 公司 案 (Murray's Lessee v. Hoboken Land and 
Improvement Company) 中 ， 对 正当 程序 条 款 的 解释 问题 直接 被 提出 。 
这 两 个 案件 均 涉 及 财产 权 方 面 的 争议 。 可 以 说 ， 财 产权 和 自然 权利 是 美国 
人 对 正当 程序 传统 所 作出 的 贡献 。19 世 纪 30 年 代 开始 、50 年 代 达 到 襄 峰 
的 社会 改革 运动 导致 了 19 世 纪 末 期 正当 程序 条 款 的 适用 。 正 当 程 序 思 想 在 
法 庭 内 外 演进 ， 逐 渐 融 合成 一 种 新 的 “高 级 法 ”意识 形态 。1866 年 美国 通过 


了 联邦 完 法 第 14 条 修正 案 ， 该 修正 案 第 1 款 规定 :“ 任 何 一 州 ， 都 不 得 制定 
或 实施 限制 合众国 公民 的 特权 或 疮 免 权 的 任何 法 律 ; 不 经 法 律 的 正当 程 
序 ， 不 得 剥夺 任何 人 的 生命 、 自 由 或 财产 ; 在 州 管辖 范围 内 ， 也 不 得 拒绝 
给 予 任何 人 以 平等 法 律 保护 。 ”该 规定 将 法 律 的 正当 程序 条 款 适 用 于 各 
州 。 但 是 ， 美 国内 战 之 前 以 及 内 战 时 期 有 天 正当 程序 的 争议 并 未 得 到 解 
决 。1868 年 ， 库 利 在 《宪法 性 限制 》 一 书 中 ， 将 正当 程序 与 天 赋 人 权 相 提 
并 论 ， 认 为 正当 程序 本 身 就 是 对 财产 权 的 重要 的 实质 性 保护 。 库 利 对 第 14 
条 修正 案 的 正当 程序 条 款 的 运用 ， 为 美国 公法 的 实质 性 发 展开 辟 了 道路 ， 
并 将 宪法 的 重点 从 人 身 权 转 移 到 财产 权 。 O orzen ， 经济 原因 推动 
了 实体 性 正当 程序 的 发 展 。20 世 纪 50 年 代 以 来 ， 平 等 保护 的 条 款 被 大 量 使 
用 ， 正 当 程 序 在 刑事 程序 之 外 的 领域 渐 显 繁荣 。 这 是 因为 ，《 大 完 章 》 的 
正当 程序 条 款 包含 着 防止 权力 滥用 、 保 护 个 人 权利 的 精神 。 随 着 政府 活动 
的 领域 逐渐 扩大 ， 在 福利 、 住 房 、 医 药 、 雇 佣 等 方面 ， 政 府 权力 滥用 的 可 
能 性 增加 了 。 在 这 些 新 的 领域 ， 需 要 对 财产 权 进 行 平 等 的 保护 。 另 一 方 
面 ， 由 于 个 人 权利 与 社会 利益 之 间 的 冲突 日 益 敏感 ， 因 此 ， 除 了 关注 财产 
权 之 外 ， 刑 事 程序 也 受到 关注 。 在 涉及 政府 对 公民 私人 活动 、 性 、 婚 姻 等 
领域 的 介入 时 ， 实 体 性 正当 程序 的 思想 和 表述 也 得 到 适用 。 此 后 ， 妇 女权 
利和 环境 保护 问题 受到 关注 ， 正当 程序 条 款 也 在 此 方面 发 挥 作用 ， 从 而 促 
进 了 该 领域 法 律 的 发 展 。 

“法 律 的 正当 程序 ”从 其 产生 到 今天 ， 其 适用 的 范围 逐渐 扩展 ，“ 它 出 现 
在 刑法 、 民 法 和 行政 法 中 ， 用 以 规范 警察 、 行 政 机 构 、 立 法 机 构 和 法 院 的 


行为" 人 
二 、“ 法 律 的 正当 程序 ”的 内 涵 


从 英国 《大 完 章 》 中 天 于 “国家 的 法 律 ” 的 规定 ， 到 美国 联邦 宪法 修正 
案 中 对 “法 律 的 正当 程序 ”的 直接 表述 ， 法 律 的 正当 程序 试图 为 解决 个 人 与 
政府 之 间 持 续 性 的 冲突 提供 准则 。 法 律 的 正当 程序 所 表达 的 中 心思 想 是 ， 
政府 对 公民 基本 权利 的 限制 或 剥夺 ， 只 有 在 遵循 法 律 规定 和 接受 司法 审查 
的 前 提 下 方 能 许可 。 

( 1 )“ 法 律 的 正当 程序 ”是 一 个 与 “自然 正义 ” “法 治 ” 一 脉 相 承 的 概 
念 。 有 学 者 认为 ， 最 好 在 “法 律 的 正当 程序 ”这 一 主题 下 讨论 宪法 和 法 律 的 
规定 ， 因 为 相 比较 而 言 “自然 正义 ”似乎 显得 过 宿 、 而 法治? 又 显得 过 
宽 。“ 法 律 的 正当 程序 ”的 内 涵 与 “法 治 ” 最 为 接近 ， 它 至 少 包括 公 平 、 不 偏 
、 独立 、 平 等 、 统 一 、 公 开 、 理 性 、 确 定性 、 普 遍 性 等 成 分 。 ©. 可 


~ 
| 


见 ， 相 对 于 “自然 正义 ?而 言 “正当 程序 ”意味 着 某 种 超越 和 发 展 。 在 英国 
《大 完 章 》 中 使 用 了 "国家 法 律 ” 一 词 ， 而 后 它 被 “法 律 的 正当 程序 ?所 取 
代 ， 其 中 表述 了 对 公民 权利 的 限制 或 剥夺 应 当 依 法 进行 的 思想 ， 而 这 正 
是 “法 治 ” 的 基本 精神 “法律 的 正当 程序 ”一 语 ， 其 含义 较 “ 法 治 ” 为 狭 ,但 
在 英美 法 中 是 一 个 非常 重要 的 概念 。 它 不 仅 强 调 了 “程序 ”在 “法 治 ” 中 的 作 
A, 而且 直接 表明 了 法 律 应 具备 “正当 性 ”的 道德 要 求 。 

( 2) 从 哲学 基础 看 ，“ 正 当 程 序 ” 根 植 于 道德 原则 ， 特 别 是 避免 权力 
滥用 的 原则 。 美 国学 者 认为 ， 在 一 项 特定 的 制度 中 ， 是 否 要 求 设置 正当 程 
序 以 及 如 何 体现 程序 的 正当 性 ， 主 要 需要 考虑 以 下 问题 : 第 一 ， 假 如 对 权 
力 不 加 约束 ， 其 超出 正当 理由 行使 的 可 能 性 有 多 大 ? 第 二 ， 权 力 的 滥用 将 

会 造成 怎样 的 危害 后 果 ? 第 三 ， 正 当 程 序 对 于 权力 的 行使 将 是 有 效 的 制约 
吗 ? 第 四 ， 采 用 正当 程序 的 代价 是 否 过 大 ? 是 否 有 降低 成 本 的 其 他 方式 ? 
一 般 而 言 “如 果 一 项 制度 赋予 一 些 人 控制 或 介入 他 人 生活 的 权力 ， 那 

, 正当 程序 是 该 制度 在 道德 上 具有 可 接受 受 性 的 条 件 之 一 人 正当 程序 
PRERE 则 权力 滥用 的 可 能 性 越 大 。 政 治 哲学 很 少 能 告诉 我 们 什么 样 
的 制度 设计 是 有 效 的 、 平 等 的 参与 。 正 当 程序 表达 了 对 公平 对 待 价值 的 承 
认 。 在 设计 解决 法 律 程序 时 ， 公 正 是 一 项 结构 性 的 要 求 。 法 律 程序 的 道德 
基础 是 公民 有 权 受 到 国家 的 公正 对 待 

(3) “法 律 的 正当 程序 SRF BS , 是 一 个 发 展 中 的 概念 ， 它 的 内 
涵 是 逐步 演进 的 。 当 英国 人 将 “国家 的 法 律 " 写 入 《大 宪章 》 的 时 候 ， 它 被 
用 来 保障 英国 人 【至少 保障 贵族 ) 依 普通 法 所 享有 的 权利 。 ©. 由 于 社 
会 环境 的 变化 ，“ 法 律 的 正当 程序 ”也 随 之 吸纳 或 者 排除 部 分 内 容 。 但 是 , 
其 基本 的 精神 并 未 发 生 改 变 。 从 其 产生 到 现在 ， 法 律 的 正当 程序 为 公民 权 
利 的 保护 提供 了 依据 ， 它 成 为 完 法 的 一 项 不 可 动摇 的 基本 原则 。 


三 、 法 律 的 正当 程序 的 意义 


法 律 的 正当 程序 在 西方 国家 的 法 治 进程 中 起 过 重要 作用 ， 它 与 法 律 职 
业 并 列 被 称 为 具有 重要 意义 的 法 治 的 两 个 推动 力 。 从 普遍 意义 上 讲 ， 法 律 
程序 是 制度 化 的 基石 ， 是 现代 法 律 的 特征 之 一 ; 就 中 国法 传统 而 言 ， 法 律 
程序 是 中 国法 走向 形式 化 进而 走向 现代 化 的 根本 元 素 之 一 。 Onn 
言 ， 法 律 的 正当 程序 的 意义 主要 表现 为 : 

(1) 法 律 的 正当 程序 保障 程序 参与 者 平等 权利 的 实现 。 现 代 法 治 原 
则 要 求 “ 对 相同 的 情况 予以 相同 的 等 待 ”, 即 保障 形式 正义 ， 它 包括 两 项 具 
体内 容 : 一 是 对 相同 情况 下 的 案件 作出 同样 的 处 理 , 对 不 同 的 案件 则 作出 


不 同 的 处 理 ; 二 是 在 适用 某 项 法 律 规则 时 ， 应 当 对 一 切 人 一 视 同仁 ， 不偏 
不 倚 。 形 式 正义 是 法 律 的 正当 程序 的 重要 因素 。 现 实生 活 的 具体 的 人 和 
事 ， 与 抽象 的 法 律 规则 之 间 存 在 着 差异 和 距离 ， 这 给 法 律 适用 带 来 难度 。 
法 律 适用 就 是 对 抽象 规则 与 具体 行为 的 认同 过 程 ， 这 个 认同 过 程 的 高 

度 “ 同 一 性 ”有 赖 于 法 律 程序 的 保证 。 倘 若 没有 统一 的 步骤 和 方法 ， 没 有 时 
间 与 空间 上 的 向 导 ， 就 难以 实现 “同一 性 ”, 因而 平等 适用 法 律 也 就 无 从 谈 
起 。 可 以 说 ， 法 律 程序 是 联结 抽象 规则 与 具体 行为 之 间 的 纽带 ， 它 在 确保 
法 律 的 平等 适用 方面 起 着 相对 独立 的 作用 。 

(2) 法 律 的 正当 程序 是 对 权力 进行 制约 的 机 制 。 法 治 社会 中 的 国家 
权力 应 当 受 到 法 律 的 严格 约束 ， 而 法 律 的 正当 程序 是 其 中 不 可 或 缺 的 一 种 
约束 机 制 。 法 律 的 正当 程序 通过 保障 权利 和 制约 权力 ， 不 仅 体现 了 程序 参 
与 者 的 主体 地 位 ， 而 且 通 过 程序 原则 和 程序 规则 的 约束 ， 保 障 了 程序 结果 
的 合法 性 、 公 正 性 、 适 当 性 和 合理 性 。 在 现代 社会 ， 出 现 了 国家 的 自由 裁 
量 权 相 对 扩大 的 趋势 ， 实 体 法 的 控 权 功能 有 所 缩减 ， 与 此 同时 ， 程 序 法 的 
控 权 功能 则 不 断 增长 。 法 律 的 正当 程序 以 其 特有 的 功能 补充 了 实体 法 控 权 
能 力 之 不 足 ， 有 助 于 在 作出 决定 的 过 程 中 达到 权力 与 权利 的 平衡 、 效 率 与 
自由 的 协调 、 形 式 合理 性 与 实体 合理 性 的 结合 。 

(3) 法 律 的 正当 程序 是 保障 程序 参与 者 主体 地 位 的 重要 方式 。 法 律 
的 正当 程序 赋予 程序 参与 者 平等 的 法 律 地 位 ， 保 障 其 人 格 苯 严 和 自由 意志 
受到 尊重 ， 并 通过 自己 的 积极 参与 影响 最 终 的 决定 。 法 律 的 正当 程序 从 总 
体 上 是 一 种 保障 公民 实体 权利 和 程序 权利 的 方式 。 

(4) 法 律 的 正当 程序 有 助 于 保障 决定 的 权威 性 。 法 律 决定 的 权威 性 
固然 需要 国家 强制 力 来 保证 ， 但 是 ， 如 果 这 种 权威 性 仅 靠 国家 强制 力 来 支 
撑 ， 该 决定 将 很 难得 到 顺利 地 实施 。 在 作 决 定 的 过 程 中 遵循 法 律 的 正当 程 
序 ， 将 有 助 于 程序 参与 者 和 社会 公众 从 心理 上 承认 决定 的 公正 性 和 合理 
性 ， 从 而 对 决定 产生 信服 和 满意 ， 这 种 状态 最 有 利于 国家 法 律 的 实施 。 法 
律 的 正当 程序 通过 直观 的 公正 来 间接 地 支持 结果 的 妥当 性 。 


四 、 法 律 的 正当 程序 在 中 国 


我 国 古代 的 法 律 中 已 有 关于 程序 的 规定 ， 如 《 礼 记 : 王 制 》 中 已 有 关于 
管辖 等 级 、 审 理 手 续 、 裁 量 标准 的 记载 ; 自 秦 到 清 ， 法律 中 有 关于 审 级 、 
越 诉 、 直 诉 、 听 讼 、 断 狱 、 办 系 、 刑 讯 等 一 整套 规定 。 然 而 ， 程 序 法 一 直 
没有 独立 于 实体 法 之 外 ， 其 内 部 分 化 也 很 不 充分 。 从 总 体 上 看 ， 我 国 古 代 
法 律 中 形式 主义 的 因素 较为 溥 弱 。 马 克 斯 :韦伯 认为 ， 中 国 的 法 制 为 反 形 式 


主义 的 法 制 ， 中 国人 寻求 的 是 实际 的 公道 而 不 是 形式 的 法 律 。 © 

清末 变法 时 期 ， 起 草 了 《刑事 民事 诉讼 法 》 及 《刑事 诉讼 律 草案 》。 
沈 家 本 等 人 意识 到 了 法 律 程序 的 意义 ， 指 出 ; “刑律 不 善 不 足以 害 良 民 ， 
刑事 诉讼 律 不 备 ， Rema O, 清 未 制定 的 上 述 法 律 草 案 为 后 来 
的 民国 政府 所 援 用 。20 世 纪 20 至 40 年 代 ， 一 些 学 者 借鉴 日 本 、 德 国 等 国 
的 理论 ， 对 诉讼 法 学 作 了 较为 系统 的 研究 。 与 此 同时 ， 人 们 的 程序 意识 也 
得 到 了 相应 的 加 强 。 但 是 ， 实 践 中 反 程序 化 的 倾向 仍然 十 分 有 力 ， 立 法 上 
意欲 简化 程序 ， 实 务 中 试图 松弛 程序 的 现象 时 有 发 生 。 

1979 年 以 来 ， 我 国 相继 颁布 了 《刑事 诉讼 法 》、《 民 事 诉 讼 法 》 和 
《行政 诉讼 法 》 ; 2000 年 颁布 的 《立法 法 》 对 立法 程序 作 了 规定 。 上 述 法 
律 的 颁布 ， 表 明 我 国 的 程序 法 制 建设 已 经 取得 明显 进步 。 但 是 ， 我国 的 程 
序 法 制 建设 仍 有 待 进一步 完善 。 法 律 程 序 有 待 进一步 加 强 科 学 性 、 民 主 
性 、 可 操作 性 ， 以 使 其 更 好 地 发 挥 限制 盗 意 与 专断 的 功能 。 

法 律 程序 的 存在 与 法 律 程序 的 正当 性 并 不 是 一 回 事 ， 正 如 一 个 社会 实 
行 的 法 律 制度 不 一 定 是 具有 正当 性 的 法 律 制度 一 样 ， 一 种 法 律 程序 即使 十 
分 发 达 和 完备 ， 也 不 一 定 属 于 公正 的 程序 ; 判断 法 律 程序 是 否 具有 正当 
性 ， 不 能 仅仅 看 这 种 法 律 程序 的 外 观 特征 ， 而 应 当 依 据 一 些 独立 于 程序 本 
身 的 价值 标准 。 法 律 的 正当 程序 是 现代 法 治 社 会 的 核心 理念 。 在 西方 国家 
的 现代 化 进程 中 ， 一 些 重大 的 制度 上 和 意识 形态 上 的 变革 往往 通过 程序 操 
作 来 实现 ， 程 序 有 助 于 化 解 复 杂 的 价值 争议 。 

我 国 并 非 没有 法 律 程序 ， 问 题 是 这 些 程序 的 正当 性 和 合理 性 有 待 加 
强 。 法 律 程序 中 应 进一步 体现 保障 人 权 的 精神 。 对 于 违反 法 律 程序 的 行 
为 ， 需 要 设立 相应 的 程序 性 后 果 ， 和 否则， 程序 法 将 难以 成 为 具有 强制 性 和 
约束 力 的 法 律 。 此 外 ， 应 注意 纠正 实践 中 存在 的 “ 重 实体 、 轻 程序 ”以 及 “ 程 
序 虚 无 主义 ”的 现象 ”只 有 如 此 ， 才 能 在 我 国 建立 和 健全 具有 现代 意义 的 
法 律 程序 并 且 使 之 行 之 有 效 。 
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法 律 效 力 一 词 主要 有 三 层 含 义 。 一 是 指法 律 的 效力 。 传 统 上 通常 指法 
律 规范 的 生效 范围 。 即 法 律 规范 对 什么 人 、 在 什么 地 方 和 什么 时 间 发 生 调 
整 作 用 。 其 内 容 包括 : (1) 法 律 规范 的 对 人 效力 。 即 法 律 规范 适用 于 什 
么 样 的 人 或 社会 组 织 、 国 家 机 关 及 其 工作 人 员 。 各 国 采用 不 同 的 立法 原 
则 ， 如 属 人 主义 、 属 地 主义 或 二 者 相 结 合 。 〈 2 ) 法 律 规范 的 空间 效力 。 
即 法 律 规范 在 哪些 地 方 和 区 域 有 效 。 一 般 全 国 性 法 律 适 用 于 全 国 ， 地 方 性 
法 规 只 适用 于 本 地 区 ， 有 的 法 律 不 但 在 国内 生效 ， 在 一 定 条 件 下 其 效力 还 
可 以 超出 国境 。( 3 ) 法 律 规范 的 时 间 效 力 。 即 法 律 规范 在 什么 时 候 开 始 
生效 、 什 么 时 候 终止 生效 ， 以 及 对 法 律 规 范 颁布 以 前 的 行为 是 否 有 效 。 
他 一 是 指 裁 判 文书 在 法 律 上 的 效力 。 《中 华人 民 共 和 国民 事 诉 讼 法 》 就 
有 19 个 条 款 使 用 了 法 律 效力 一 词 。 例 如 ， 该 法 第 89 条 规定 ，“ 调 解 书 经 双 
方 当事人 签收 后 ， 即 具有 法 律 效 力 ” 三 是 指法 律 认 可 的 民事 行为 的 效 
力 。 例 如 ， 人们 可 以 说 : 合同 签订 后 ， 就 具有 法 律 效 力 ， 当 事 人 必须 履 
行 。 

作为 法 理学 的 法 律 效力 概念 应 以 第 一 种 词义 为 基础 ， 它 是 法 律 的 效 
力 。 第 二 种 词义 是 诉讼 法 学 研究 的 内 容 ， 它 是 法 律 上 的 效力 。 第 三 种 词义 
是 民法 学 研究 的 内 容 ， 它 是 法 律 认可 的 效力 。 


法 律 效力 的 概念 和 本 原 


许多 学 者 对 法 理学 上 的 法 律 效力 这 一 传统 概念 提出 了 批评 ,阐述 了 各 
种 新 观点 。 


第 一 种 观点 : 法 律 效力 是 法 律 规范 对 人 们 的 普遍 约束 力 。 这 种 观点 相 
对 于 传统 观点 来 说 是 一 个 进步 ， 它 将 法 律 效力 概念 的 核心 点 放 在 “ 力 ”上 ， 
而 不 放 在 “范围 "上 。 但 其 作为 定义 不 够 全 面 ， 缺 少 必要 的 定义 要 素 。 

第 二 种 观点 :“ 法 律 效力 是 指 ， 法 律 及 其 部 分 派生 文件 、 文 书 所 具有 
的 ， 以 国家 强制 力 为 保证 的 ， 在 所 适用 的 时 间 、 空 间 范围 内 ， 赋 予 有 关 主 
体 行使 其 权利 ( 或 权力 ) 的 作用 力 以 及 约束 有 关 主体 履行 其 义务 ( 或 责 
任 ) 的 作用 力 之 总 和 "。 人 该 定义 包括 三 个 要 素 : 一 是 法 律 效力 是 一 种 作 
用 力 ; 二 是 法 律 效力 这 种 作用 力 施 及 的 范围 是 时 间 、 空 间 和 有 关 主体 ; 三 
是 法 律 效力 这 种 作用 力 产生 于 法 律 及 其 部 分 派生 文件 。 对 该 定义 的 评价 
是 : 表 定 第 一 要 素 ， 扩 大 第 二 要 素 ， 缩 小 第 三 要 素 。 肯 定 第 一 要 素 是 因为 
法 律 效力 从 最 基本 的 词义 上 看 也 应 是 一 种 作用 力 ， 而 不 应 是 一 种 范围 ， 并 
且 ， 这 种 作用 力 还 应 包括 约束 力 和 赋予 力 两 个 方面 。 扩 大 第 二 要 素 是 因为 
法 律 效力 的 作用 力 施 及 的 范围 除了 时 间 、 空 间 和 有 关 主体 三 个 范围 外 ， 还 
应 包括 事项 的 范围 。 缩 小 第 三 要 素 是 因为 法 律 效力 只 能 是 法 律 的 效力 ， 不 
包括 派生 文件 的 效力 。 判 决 书 、 合 同 书 是 适用 法 律 和 实施 法 律 后 所 产生 的 
效力 ， 是 法 律 上 的 效力 或 法 律 认可 的 效力 。 同 时 ， 派 生 文件 、 文 书 的 效力 
范围 是 特定 的 、 具 体 的 ， 而 法 律 效力 的 范围 是 泛 指 的 、 抽 象 的 ， 不 能 把 两 
种 效力 范围 纳入 同一 概念 之 中 。 

第 三 种 观点 : 法 律 效力 是 合法 行为 发 生 法 律 上 效果 的 保证 力 。 其 中 合 
法 行为 可 分 为 立法 行为 和 法 的 实施 行为 ， 而 法 的 实施 行为 又 可 分 为 执法 行 
为 和 守法 行为 。 人 该 观 点 存在 逻辑 上 的 矛盾 : 判断 革 一 行为 是 否 合法 的 
依据 只 能 是 有 效 的 法 律 而 不 是 失效 的 法 律 ， 只 有 明确 法 律 效力 后 才能 明确 
合法 行为 。 因 此 ， 不 能 用 需要 法 律 效力 来 明确 的 合法 行为 来 定义 法 律 效 
He 

第 四 种 观点 :“ 法 律 效力 力 是 由 法 律 的 合法 性 所 生成 ， 反 映 全 体 社会 
成 员 对 法 律 的 自觉 认同 ， 而 于 法 律 存续 期 间 以 规范 压力 与 规范 动力 形式 积 
Mannan. "区 除 了 有 第 三 种 观点 的 逻辑 矛盾 外 ， 
这 一 观点 还 有 效力 范围 存在 不 够 全 面 的 问题 ， 其 效力 范围 只 包括 时 间 和 人 
两 个 方面 ， 缺 少 必要 的 范围。 

经 过 对 不 同 观点 的 评判 ， 法 律 效力 的 概念 可 以 进一步 完善 


一 、 法 律 效力 的 概念 


“法 律 效力 是 法 律 在 时 间 、 地 域 、 对 象 、 事 项 四 个 维度 中 所 具有 的 国 
家 强制 作用 力 。 vi 这 一 定义 包括 法 律 效力 的 载体 法 律 ; 法 律 效力 的 


表现 形式 一 一 作用 力 ; 法 律 效力 的 范围 一 一 四 维度 。 这 三 个 要 素 揭示 出 法 
律 效力 的 本 质 。 


(一 ) 法 律 效力 的 载体 


法 律 效 力 的 作用 力 只 有 通过 某 个 事物 才能 传送 到 各 个 方面 ， 运 载 法 律 
效力 这 种 作用 力 的 事物 就 是 法 律 效力 的 载体 。 有 人 采用 法 律 效 力 的 主体 这 


个 名 称 来 表达 该 事物 。 全 有 有 人 采用 法 律 效力 的 发 生根 据 这 个 名 称 来 表达 
该 事物 。 但 这 两 个 名 称 都 有 了 明显 缺陷 。 

就 法 律 效力 的 主体 这 一 名 称 来 说 ， 有 两 个 缺陷 : 第 一 ， 主 体 一 词 在 法 
学 上 多 被 用 作 行 为 人 。 例 如 法 律 关 系 的 主体 、 犯 罪 主体 ， 都 是 指 行为 人 。 
而 法 律 效力 的 主体 中 的 主体 则 非 指 行为 人 。 所 以 这 一 名 称 与 法 学 上 的 通 说 
不 一 致 。 第 二 ， 主 体 一 般 与 客体 相对 应 ， 但 法 律 效 力 的 主体 并 不 与 法 律 效 
力 的 客体 相对 应 ， 而 且 也 还 没有 人 提出 有 一 个 叫做 法 律 效力 客体 的 事物 。 
就 法 律 效力 的 发 生根 据 这 一 名 称 而 言 ， 其 缺陷 是 容易 与 法 律 效力 的 本 原 、 
法 律 效 力 的 来 源 、 法 律 效力 的 理由 相 混 清 。 一 般 说 来 ， 法 律 效力 的 理由 、 
根据 、 来 源 、 基 础 等 用 词 都 与 法 律 效力 本 原 有 关 ， 都 可 纳入 法 律 效力 本 原 
的 范畴 。 

法 律 效力 的 载体 不 同 于 法 律 公 布 的 载体 ， 也 不 同 于 法 律 规范 的 载体 。 
法 律 公布 的 载体 是 指 ， “由 国家 规定 或 认可 的 正式 公布 法 律 的 刊物 "人 》 
《中 华人 民 共 和 国 全 国人 民 代表 大 会 常务 委员 会 公报 》 和 《中 华人 民 共 和 
国 国务 院 公报 》， 分 别 是 公布 法 律 和 行政 法 规 、 部 门 规章 的 正式 刊物 ; 
省 、 市 、 自 治 区 人 大 常委 会 的 《会 刊 》 或 《公报 》， 以 及 人 民政 府 的 《 政 
报 》 等 ， 则 分 别 是 公布 地 方 性 法 规 和 地 方 政府 规章 的 正式 刊物 。 还 有 一 些 
省 、 市 、 自 治 区 的 地 方 报纸 ， 也 是 公布 地 方 性 法 规 和 地 方 政府 规章 的 正式 
刊物 。 同 时 ， 根 据 国务 院 颁布 的 《法 规 汇编 编辑 出 版 管理 规定 》 的 有 关 规 
定 ， 由 国家 指定 的 有 天 部 门 编辑 、 国 家 出 版 行政 管理 部 门 审核 批准 的 出 版 
社 出 版 的 法 律 汇编 、 行 政法 规 汇 编 、 军 事 法 规 汇编 、 部 门 规章 汇编 、 地 方 
性 法 规 和 政府 规章 汇编 以 及 各 种 综合 性 法 规 汇 编 ， 是 国家 出 版 的 法 规 汇 编 
的 正式 版 本 。 法 律 规范 的 载体 是 规范 性 法 律 文件 。 

法 律 效力 的 载体 是 法 律 ， 不 能 包括 法 律 派生 的 文件 、 文 书 和 民事 行 
为 。 有 的 学 者 把 法 律 效 力 的 载体 扩大 到 裁判 文书 等 非 规范 性 法 律 文件 和 文 
书 ， 认 为 法 律 效力 可 以 分 为 规范 性 法 律 文件 的 效力 和 非 规 范 性 法 律 文件 的 
效力 。 非 规范 性 法 律 文件 的 效力 包括 判决 书 、 裁 定 书 、 逮 捕 证 、 许 可 证 、 


合同 等 的 法 律 效力 。 Osx , 非 规范 性 文件 的 效力 虽然 有 法 律 效力 这 


个 词 ， 但 不 是 法 理学 上 的 法 律 效力 的 概念 。 

作为 法 律 效力 载体 的 法 律 ， 是 指 整体 的 法 律 ， 而 不 是 个 体 的 法 律 规 
范 。“ 法 律 效 力 之 法 律 ， 是 作为 整体 的 法 律 ， 即 作为 法 律 规 范 、 法 律 原则 
和 法 律 概 念 等 法 律 要 素 成 分 有 机 结合 的 一 个 个 具体 的 法 律 。 于 是 ， 法 律 效 
力 便 不 能 仅仅 是 法 律 规范 的 效力 。 ,法 律 效 力 与 法 律 规范 的 效力 之 间 的 
关系 必须 从 法 律 和 法 律 规范 之 间 的 关系 中 去 寻找 。 法 律 和 法 律 规范 的 关系 
是 整体 和 个 别 的 关系 ， 因 而 法 律 效 力 和 法 律 规范 的 效力 之 间 的 关系 也 是 整 
体 和 个 别 的 关系 。 


( 二 ) 法 律 效力 的 表现 形式 


法 律 效力 的 表现 形式 是 一 种 作用 力 ， 这 种 作用 力 可 以 按照 不 同 的 标准 
进行 分 类 。 如 果 按 照 法 律 规范 的 不 同 分 类 ， 则 可 以 分 为 法 律 效力 的 约束 力 
和 赋予 力 ; 如 果 按 照 人 们 的 心理 感受 不 同 分 类 ， 则 可 以 分 为 法 律 效力 的 规 
范 压 力 和 规范 动力 ; 如 果 按 照 法 律 效 力 的 作用 力 是 否 在 现实 社会 中 发 生 分 
类 ， 则 可 以 分 为 法 律 效力 的 应 然 作 用 力 和 实 然 作 用 力 ; 如 果 按 照 法 律 效 力 
作用 力 是 绝对 的 还 是 相对 的 分 类 ， 则 可 以 分 为 法 律 效力 的 绝对 作用 力 和 法 
律 效 力 的 相对 作用 力 。 

不 同 的 法 律 规 范 有 不 同 的 法 律 效 力 表现 形式 。 在 义务 性 法 律 规范 中 , 
表现 为 法 律 效 力 的 约束 力 ; 在 权利 性 法 律 规范 中 ， 表 现 为 法 律 效 力 的 赋予 
力 ; 在 职权 性 法 律 规范 中 ， 表 现 为 约束 力 和 赋予 力 的 综合 性 作用 力 ， 可 称 
为 复合 效力 。 正 确 地 认识 法 律 效力 的 约束 力 和 赋予 力 这 两 种 具体 表现 形 
式 ， 不 仅 可 以 丰富 和 完善 法 学 理论 ， 而 且 对 于 人 们 科学 地 认识 法 律 的 功 
能 、 实 现 依法 治国 都 有 着 重要 的 意义 。 

从 人 们 的 心理 感受 角度 看 ， 法 律 效力 的 表现 形式 可 以 有 规范 压力 和 规 
范 动力 。 规 范 压 力 是 指法 律 所 具有 的 与 其 规制 对 象 人 的 自然 本 性 方向 基本 
相反 的 消极 作用 力 。 规 范 动力 是 指法 律 所 具有 的 与 其 规制 对 象 人 的 自然 本 
性 方向 大 体 一 致 的 积极 作用 力 。 义 务 本 位 的 法 律 ， 规 范 压 力 大 于 规范 动 
力 ; 权利 本 位 的 法 律 ， 规 范 压力 小 于 规范 动力 。 认 识 规范 压力 和 规范 动力 
的 法 律 效 力 表现 形式 对 立法 具有 指导 意义 : 一 种 良好 的 法 律 应 是 规范 压力 
和 规范 动力 的 最 佳 平衡 。 


(=) 法 律 效 力 的 范围 


法 律 效力 作为 一 种 作用 力 ， 不 是 留存 在 人 们 脑海 中 的 作用 力 ， 也 不 是 


凝固 于 载体 上 的 作用 力 。 这 种 作用 力 只 有 传送 到 一 定 的 范围 才能 发 挥 其 作 
用 。 而 法 律 效力 所 传送 的 范围 ， 就 是 法 律 效力 的 范围 。 这 个 效力 范围 是 由 
各 个 方面 组 成 的 有 机 整体 ， 这 个 由 各 个 方面 构成 的 法 律 效力 范围 可 以 称 为 
法 律 效力 的 维度 。 

关于 法 律 效力 的 维度 ， 有 几 种 不 同 的 观点 。 

第 一 ， 法 律 效力 无 维度 论 。 法 律 效力 没有 效力 范围 的 内 容 ， 即 法 律 效 
力 无 维度 论 ， 人 此 观点 不 能 成 立 。 一 方面 ， 法 律 效力 具有 范围 的 内 容 ， 
已 被 绝 大 多 数 人 所 承认 ， 已 经 约定 成 俗 ; 另 一 方面 ， 从 客观 上 看 ， 法 律 效 
力 的 内 容 也 必须 包括 法 律 效力 的 维度 。 法 律 效力 这 种 作用 力 不 是 无 边 无 际 
的 ， 应 有 其 范围 的 界定 。 如 果 没有 范围 的 界定 ， 要 么 会 使 法 律 效力 “ 空 
闲置 ”, 要 么 会 使 法 律 效力 “无 处 不 在 "。 法 律 效 力 是 带 有 国家 强制 力 性 质 的 
极其 严肃 的 作用 力 ， 既 不 允许 “空中 闲置 ”, 也 不 能 允许 “无 处 不 在 ”, 即 必 
须 有 维度 的 界定 。 

第 二 ， 法 律 效力 单一 维度 论 。 有 人 认为 “法 律 效力 是 法 律 对 人 的 作用 
力 ， 离 开 了 法 律 的 规制 对 象 人 ， 便 无 所 谓 效力 。 至 于 法 律 在 时 间 上 和 空间 
上 的 效力 ， 不 过 是 对 法 律 效力 所 起 作用 或 应 当 起 作用 的 对 象 人 的 时 空 定位 
Te; 至 于 法 健在 事 广 面 的 效力 最 终 还 得 落实 到 具体 的 人 上 来 "入 ， 该 观 
点 把 法 律 效力 的 时 空 和 事项 理解 为 从 属于 人 ， 不 尽 科学 。 法 律 效力 范围 的 
时 、 地 、 人 、 事 是 并 列 关系 ， 不 是 从 属 关系 。 人 们 不 仅 应 该 说 ， 时 间 、 空 
间 和 事项 是 落 在 规制 对 象 人 上 的 时 间 、 空 间 和 事项 ， 而 且 应 该 说 ， 时 间 、 
空间 和 人 是 事项 中 的 时 间 、 空 间 和 人 ， 同 时 人 们 还 应 进一步 说 ， 某 地 发 生 
的 涉及 某 人 的 事项 只 有 在 某 个 时 间 范围 内 才能 谈 及 法 律 效力 的 问题 ， 某 时 
发 生 的 涉及 某 人 的 事项 只 有 在 某 个 地 域 范围 内 才能 谈 及 法 律 效力 问题 。 这 
说 明了 法 律 效力 范围 的 四 个 方面 内 容 是 相互 制约 、 相 互联 系 的 。 实 质 上 它 
们 是 并 列 的 关系 ， 是 法 律 效力 的 四 个 维度 。 

第 三 ， 法 律 三 度 论 。 每 一 法 律 均 具有 三 度 : 一 是 时 间 度 ， 所 有 法 律 均 
存续 于 一 定时 间 中 ， 都 具有 时 间 属 性 ; 二 是 空间 度 ， 所 有 的 法 律 均 在 一 定 
的 领域 ， 或 对 一 定 的 人 民 发 生效 力 ， 没 有 一 种 法 律 ， 其 效力 范围 是 普天 下 
的 ， 没 有 一 种 法 律 ， 它 的 管辖 权 是 毫 无 限制 的 ; 三 是 事实 度 ， 所 有 的 法 律 
均 与 事实 有 关 。 人 法 律 三 度 论 实 质 上 是 法 律 效力 的 三 维度 论 。 此 观点 值 
得 肯定 的 是 将 各 实 度 作为 法 律 效 力 不 可 缺少 的 一 个 维度 ， 但 将 属地 和 属 人 
两 个 方面 合 在 一 起 称 为 空间 度 ， 虽 有 创新 ， 但 不 够 严密 。 属 地 、 属 人 应 作 
为 法 律 效力 的 两 个 维度 :( 1 ) 属地 、 属 人 虽然 关系 特别 密切 ， 但 也 有 其 
相对 独立 性 ， 这 为 把 其 作为 法 律 效力 的 两 个 维度 打下 了 基础 ;( 2 ) 随 着 


科学 技术 的 发 展 ， 人 类 已 经 对 外 星 和 海底 进行 了 探索 ， 这 种 属地 虽 与 属 人 
有 着 干 丝 万 缕 的 关系 ， 但 更 主要 的 是 与 国家 产生 关系 ;( 3 ) 属地 、 属 人 
分 别 作为 法 律 效 力 的 两 个 维度 讨论 ， 可 以 把 问题 说 得 更 为 深入 、 更 为 清 
楚 。 
第 四 ， 法 律 效力 四 维度 论 。 传 统 的 观点 是 将 法 律 效力 的 范围 限定 在 时 

间 、 地 域 和 人 三 个 方面 的 范围 内 ， 这 种 观点 将 法 律 效力 的 事项 维度 排斥 在 
外 ， 使 法 律 效 力 的 维度 缺少 必要 的 内 容 。 法 律 效力 的 维度 应 是 四 维度 论 , 
包括 时 间 维 度 、 地 域 维度 、 对 和 象 维度 和 事项 维度 。 在 这 四 个 维度 没有 逻辑 
顺序 ， 只 有 习惯 顺序 。 在 习惯 上 ， 其 顺序 分 别 为 时 、 地 、 人 、 事 。 法 律 效 
力 的 时 间 维 度 体现 法 律 的 时 间 效 力 。 法 律 的 时 间 效 力 不 同 于 民法 上 的 时 
效 。 时 效 是 法 律 事实 的 一 种 ， 是 自然 事实 中 的 状态 ， 其 实质 在 于 对 当事人 
民事 权利 的 限制 。 而 法 律 的 时 间 效 力 是 法 律 作用 力 的 时 间 问 题 ， 其 实质 是 
规定 法 律 有 效 期 。 法 律 效力 的 地 域 维度 体现 法 律 的 地 域 效 力 ， 或 者 称 法 律 
空间 效力 。 所 有 的 法 律 均 有 地 域 效力 这 个 维度 。 法 律 效力 的 对 象 维 度 体 
现 法 律 的 对 人 效力 ， 即 确定 法 律 对 哪些 人 产生 作用 力 的 问题 。 这 里 的 人 是 
广义 的 人 ， 不 仅 包 括 自然 人 ， 而 且 还 包括 法 律 上 的 拟 制 人 。 这 里 的 人 是 法 
律 的 作用 力 施 及 的 对 象 ， 因 此 称 为 法 律 效力 的 对 象 维度 。 法 律 效 力 的 事项 
维度 体现 法 律 的 事项 效力 ， 通 常 就 体现 为 国家 在 其 与 国民 的 关系 中 有 多 大 
权限 的 问题 。 法 律 效力 的 事项 维度 经 凯 尔 森 提 出 后 ， 为 一 些 学 者 所 肯 

定 :“ 每 一 法 律 均 统制 一 定 的 事件 或 一 类 的 情事 。 不 论 它 是 真实 的 ， 或 是 


拟 制 假定 的 事实 ， 均 构成 法 律 的 一 面 。 © 
二 、 法 律 效力 的 本 原 


法 律 效 力 的 本 原 是 指法 律 产生 效力 的 根本 基础 。 它 是 对 法 律 效力 的 法 
哲学 思考 ， 要 回答 法 律 为 什么 有 效力 的 问题 。 法 律 效力 的 本 原 不 同 于 法 律 
的 本 质 ， 不 同 的 法 律 本 质 观 产生 不 同 的 法 律 效力 本 原 观 。 分 析 实 证 主义 法 
学 坚持 法 律 的 逻辑 效力 观 ， 认 为 凡 出 自 有 立法 权 的 机 关 制 定 的 规则 便当 然 
成 为 有 效力 的 法 律 ; 自然 法 学 持 法律 的 伦理 效力 观 ， 认 为 法 律 的 效力 就 是 
法 律 的 道德 约束 力 ， 因 而 有 效力 的 法 律 必 定 是 符合 正义 原则 和 道德 要 求 的 
法 律 ; 社会 法 学 强调 法 律 的 事实 效力 观 ， 认 为 法 律 的 效力 本 质 上 是 法 律 的 
实际 效果 ， 即 法 律 对 社会 成 员 在 事实 上 的 实际 约束 力 ; 现实 主义 法 学 重视 
法 律 的 心理 效力 观 ， 认 为 人 们 对 法 律 的 态度 是 法 律 效 力 的 标准 ， 有 效 的 法 
律 也 就 是 被 社会 成 员 认 同 与 肯定 并 作为 行动 指南 的 法 律 。 

西方 各 种 法 律 效力 本 原 观 都 在 某 个 侧面 揭示 了 部 分 真理 ， 这 是 值得 我 


们 借鉴 的 。 但 是 ， 同 时 应 该 指出 ， 西 方法 学 家 把 部 分 真理 过 分 夸大 ， 以 至 
于 对 其 余 的 东西 视而不见 ， 因 此 对 法 律 效 力 仍然 没有 一 个 清晰 而 全 面 的 见 
解 。 丁 方法 学 家 之 所 以 通常 会 以 偏 概 全 ， 除 了 他 们 自身 的 立场 之 外 ， 还 与 
他 们 所 处 的 社会 时 代 有 天 。 现 对 其 中 几 位 西方 法 学 家 的 法 律 效力 本 原 观 略 
加 评论 。 


(一 ) 凯 尔 森 的 法 律 效力 本 原 观 


凯 尔 森 认 为 ， 法 律 效力 的 本 原 即 法 律 产生 效力 的 理由 并 不 是 事实 问 
题 ， 不 是 规范 符合 于 现实 ， 一 个 法 律 规 范 的 效力 理由 始终 是 另 一 个 规 
范 。“ 不 应 该 杀人 ”是 一 个 法 律 规范 ， 这 个 规范 之 所 以 有 效力 并 不 是 大 多 数 
人 没有 杀人 这 个 事实 ， 而 是 因为 存在 另 一 个 “上 帝 认 为 不 应 该 杀人 ”的 规 
范 。 后 一 个 规范 是 前 一 个 规范 有 效力 的 理由 ， 这 个 决定 另 一 个 规范 效力 理 
由 的 规范 是 基础 规范 。 基 础 规范 并 不 是 由 造 法 机 天 由 通常 的 法 律 程序 创造 
的 ， 它 之 所 以 有 效力 是 因为 它 是 被 预定 为 有 效力 的 ， 而 之 所 以 被 预定 为 有 
效力 是 因为 没有 这 一 预定 ， 创 造 法 律 规范 的 行为 就 无 法 被 解释 为 有 权 行 
为 。 考 察 现 代 社 会 可 以 看 到 ， 法 律 是 从 完 法 中 取得 效力 的 ， 宪 法 就 是 基础 
规范 ， 而 宪法 的 效力 是 最 后 的 预定 和 假设 。 为 什么 基础 规范 是 被 预定 的 最 
终 规范 而 不 再 追问 下 去 呢 ? 因为 探求 法 律 规范 效力 的 理由 并 不 能 像 探 求 结 
果 的 原因 那样 ， 可 以 作 无 止境 的 回溯 。 在 一 个 自然 现实 的 体系 中 是 没有 最 
终 和 最 初 理由 的 ， 但 在 一 个 法 律 规范 的 体系 中 应 有 一 个 最 终 的 效力 理由 。 


凯 尔 森 法 律 效力 本 原 观 的 缺陷 在 于 : 第 一 ， 凯 尔 森 强调 ， 规 则 有 效力 
的 理由 只 能 是 规则 ， 而 不 能 是 事实 。 然 而 ， 这 并 非 真 理 。 事 实 可 以 成 为 规 
则 有 效 的 理由 ，“ 不 应 该 杀人 ”的 规范 之 所 以 有 效力 是 人 们 认识 到 杀人 对 社 
会 危害 的 事实 。 法 律 效力 的 本 原 不 应 在 法 律 本 身 中 去 寻找 ， 而 应 该 到 法 律 
之 外 去 寻找 。 第 二 ， 凯 尔 森 假定 ， 宪 法 是 基础 规范 ， 是 法 律 效 力 的 本 原 ， 
而 宪法 本 身 的 效力 理由 是 自明 的 。 这 样 就 把 完 法 排斥 到 法 律 之 外 了 ， 似 乎 
宪法 不 是 法 律 ， 它 不 存在 法 律 效力 本 原 问题 。 但 是 ， 法 学 家 一 般 都 承认 ， 
宪法 是 法 律 ， 而 且 是 最 重要 的 一 种 法 律 ， 作 为 法 律 效力 的 本 原 应 该 包括 完 
法 效力 的 本 原 。 


( 二 ) 哈 特 的 法 律 效力 本 原 观 


哈 特 认为 ， 法 律 是 一 种 规则 ， 而 法 律 作 为 一 种 规则 之 所 以 有 效力 是 因 
为 有 一 个 最 终 的 承认 规则 ， 即 法 律 效 力 的 根本 基础 是 人 们 承认 它 有 效力 。 


© 


哈 特 的 观点 给 人 们 研究 法 律 效 力 本 原 观 提供 了 值得 借鉴 的 逻辑 推理 思 
路 。 哈 特 的 推理 方法 是 : 法 律 规 则 具有 法 律 效力 ， 必 须 有 一 个 标准 和 理由 
来 认定 ， 而 这 个 标准 和 理由 具有 法 律 效力 又 必须 用 另 一 个 标准 和 理由 来 认 
定 ， 以 此 类 推 ， 直至 最 终 标准 ， 而 承认 规则 是 最 终 规则 。 哈 特 否 定 了 凯 尔 
森 关 于 事实 不 能 成 为 法 律 规范 有 效力 理由 的 观点 ， 提 出 了 承认 规则 是 一 个 
事实 问题 ， 即 事实 可 以 成 为 认定 规范 有 效力 的 理由 。 对 哈 特 的 观点 可 以 作 
进一步 论证 : 如 果 说 法 律 规则 的 效力 理由 只 能 是 法 律 规则 ， 那 么 作为 理由 
的 这 条 法 律 规 则 有 效力 的 理由 还 是 法 律 规则 。 这 样 会 产生 一 个 内 部 的 无 休 
目的 矛盾 循环 。 法 律 规则 有 效力 的 理由 是 事实 ， 才 能 摆脱 这 种 矛盾 循环 。 
法 律 规则 的 效力 理由 是 事实 ， 对 这 个 事实 就 不 必 去 追问 其 效力 的 理由 了 。 
因为 事实 只 有 真 和 伪 的 客观 判断 、 好 和 坏 的 价值 判断 ， 不 存在 效力 的 理 
由 。 

哈 特 的 法 律 效 力 本 原 观 ， 也 存在 明显 的 不 足 之 处 。 哈 特 认 为 承认 规则 
是 一 个 最 终 的 规则 。 但 是 根据 常识 ， 最 终 的 东西 必须 是 公理 的 东西 ， 然 
而 ， 承 认 规 则 只 是 哈 特 提出 的 一 个 观点 ， 并 不 代表 公理 。 承 认 规则 实质 上 
不 是 事实 ， 而 是 一 种 态度 ， 这 种 态度 没有 确定 性 ， 是 全 体 承认 还 是 部 分 承 
A? 全 体 承认 难以 做 到 ， 部 分 承认 没有 意义 。 法 律 效力 的 理由 必须 是 确定 
性 的 事实 ， 因 为 法 律 效力 是 确定 的 。 


(=) 弗 里 德 曼 的 法 律 效 力 本 原 观 


弗 里 德 曼 认 为 ， 法 律 不 是 写 在 纸 上 的 法 律 ， 纸 上 的 法 律 必然 是 落后 的 
法 律 ， 法 律 必须 是 活 的 法 律 ， 在 社会 生活 中 起 作用 的 法 律 。 弗 里 德 曼 研究 
的 法 律 效力 是 法 律 在 实际 生活 中 的 实际 效力 。 因 而 法 律 效力 的 本 原 是 法 律 
实效 的 根本 基础 ， 即 影响 法 律 产生 现实 作用 力 的 根本 因素 。 弗 里 德 曼 指 
出 ， 影 响 法 律 发 生 实效 的 因素 很 多 ， 但 有 三 种 因素 是 极为 重要 的 。 一 是 制 
裁 ， 没 有 制裁 的 规范 很 难 发 生 实 效 ; 二 是 社会 客观 情况 ， 违 背 客 观 规律 的 
法 律 很 难 有 实效 ; 三 是 内 心声 音 ， 人 们 的 良心 和 道德 对 法 律 效力 有 基础 性 
的 作用 。 © 

弗 里 德 曼 对 法 律 效力 研究 的 贡献 是 把 法 律 在 实际 生活 中 的 效力 纳入 到 
法 律 效 力 的 范畴 。 弗 里 德 曼 和 凯 尔 森 、 哈 特 不 同 。 凯 尔 森 、 哈 特 也 研究 法 
律 的 实效 ， 但 他 们 研究 法 律 的 实效 只 是 将 其 作为 法 律 效力 发 生 的 条 件 来 看 
待 的 ， 实 效 本 身 不 是 法 律 效力 的 范畴 。 而 弗 里 德 曼 则 把 法 律 效 力主 要 归结 
于 法 律 的 实效 ， 因 而 他 对 法 律 效力 本 原 的 探讨 也 把 重点 放 在 了 法 律 实 效 的 


根本 基础 上 。 弗 里 德 曼 对 法 律 效 力 本 原 的 探讨 ， 打 开 了 新 的 视角 ， 但 是 也 
应 认识 到 弗 里 德 曼 的 法 律 效力 本 原 观 忽 视 了 对 应 然 法 律 效力 本 原 的 探讨 ， 
因而 缺少 严密 的 逻辑 性 。 

弗 里 德 晏 抛弃 了 凯 尔 森 、 哈 特 关于 法 律 效力 本 原 研究 的 逻辑 推理 方法 
论 ， 采 用 了 实证 研究 方法 论 。 从 法 律 的 实效 出 发 ， 探 求法 律 实效 的 本 原 ， 
寻找 影响 法 律 实效 的 因素 。 应 该 说 ， 从 社会 根源 上 来 理解 法 律 效力 的 本 原 
是 弗 里 德 曼 法 律 效力 本 原 观 的 真理 之 光 。 这 一 思想 符合 马克 思 主 义 关于 社 
会 存在 决定 社会 意识 、 经 济 基础 决定 上 层 建筑 的 科学 论断 。 但 是 也 必须 指 
出 ， 弗 里 德 曼 的 法 律 效 力 本 原 论 虽 然 揭示 了 法 律 效 力 的 部 分 社会 根源 OR 
源 在 这 里 不 同 于 本 原 )， 但 是 并 未 揭示 法 律 效 力 的 本 原 。@ 

西方 法 律 效力 的 本 原 观 都 有 一 定 的 局 限 性 。 那 么 ， 法 律 效力 的 本 原 究 
竟 是 什么 呢 ? 法 律 之 所 以 有 效力 是 因为 国家 运用 国家 权力 赋予 法 律 以 效 
力 。 例 如 《中 华人 民 共 和 国民 法 通则 》 之 所 以 有 效力 是 因为 该 法 规 
定 ;“ 本 法 自 1987 年 1 月 1 日 起 施行 。” 然 而 ， 国 家 运用 国家 权力 赋予 法 律 以 
效力 只 是 法 律 效力 的 形式 本 原 ， 这 种 形式 背后 隐 项 着 的 实质 内 容 ， 知 识 和 
经 验 才 是 法 律 效力 的 实质 本 原 。 

第 一 ， 国 家 权力 是 法 律 效 力 的 形式 本 原 。 法 律 效力 的 形式 基础 在 于 国 
家 权力 ， 法 律 效力 离开 了 国家 权力 就 成 了 无 源 之 水 、 无 本 之 木 。 法 律 效力 
并 不 是 法 律 的 固有 要 素 ， 没 有 通过 国家 权力 赋予 法 律 以 效力 ， 该 法 律 就 没 
有 效力 。 相 反 ， 国 家 也 可 以 废除 生效 的 法 律 ， 使 该 法 律 成 为 无 效 的 法 律 。 
所 以 法 律 效力 是 根据 国家 权力 而 获得 或 表 失 的 。 

国家 行使 国家 权力 ， 赋 予 法 律 以 效力 或 废除 法 律 是 国家 的 重要 职权 。 
国家 通过 制定 法 律 ， 使 其 生效 ， 并 贯彻 执行 是 其 极其 重要 的 统治 手段 和 方 
法 。 卢 梭 认为 “主权 者 除了 立法 权力 之 外 没有 任何 别 的 力量 ， 所 以 只 能 
a T 这 里 的 立法 权力 当然 包含 着 赋予 法 律 以 效力 和 废除 

第 二 ， 知 识 和 经 验 是 法 律 效力 的 实质 本 原 。 知 识 和 经 验 是 法 律 效力 的 
实质 本 原 。 一 方面 ， 法 律 规则 的 内 容 是 知识 和 经 验 的 产物 ; 另 一 方面 ， 人 
类 选择 法 律 这 种 形式 并 通过 国家 权力 赋予 法 律 具有 效力 ， 也 是 知识 和 经 验 
的 产物 。 

就 法 律 的 内 容 而 言 “构成 其 内 在 力量 的 主要 成 分 , 是 凝结 于 其 中 的 
具有 真理 性 的 知识 和 经 验 "3 办 此， 立法 者 必须 像 自然 科学 家 那样 来 探索 
真理 ， 总 结 人 类 的 知识 和 经 验 ， 使 法 律 的 内 容 科 学 化 。 

国家 宣告 法 律 具有 效力 是 知识 和 经 验 的 产物 。 法 律 是 经 过 无 数 代 的 人 


经 历 了 无 数 的 实践 之 后 逐渐 形成 的 ， 人 们 通过 实践 ， 通 过 理性 思考 ， 达 成 
了 共识 : 人 类 社会 要 向 前 发 展 ， 人 类 社会 要 共同 生存 ， 必 须 有 一 种 共同 的 
行为 准则 ， 这 种 共同 行为 准则 逐步 发 展 为 现在 称 为 法 律 的 东西 。 要 使 这 种 
共同 行为 准则 真正 起 到 强 有 力 的 作用 ， 就 必须 赋予 其 效力 。 有 了 国家 之 后 
就 应 该 由 国家 赋予 其 效力 。 这 就 产生 了 国家 运用 国家 权力 宣告 法 律 的 效 
力 。 这 个 发 展 过 程 就 是 知识 和 经 验 的 产物 。 


法 律 效力 的 结构 


任何 事物 都 可 以 从 概念 上 去 分 析 ， 也 都 可 以 从 结构 上 去 作 进一步 分 
析 。 概 念 所 要 解决 的 是 该 事物 的 定义 问题 ， 结 构 所 要 回答 的 是 该 事物 如 何 
构成 的 问题 。 法 学 领域 的 许多 概念 运用 了 结构 分 析 ， 例 如 犯罪 构成 、 法 律 
天 系 的 结构 等 。 法 律 效 力也 应 当 进 行 结构 研究 。 

法 律 效 力 的 结构 是 指法 律 效力 的 构成 ， 即 法 律 效力 由 哪些 相对 独立 而 
又 相互 联系 的 要 素 构 成 。 研 究 结构 问题 的 过 程 实质 上 是 把 某 一 整体 事物 拆 
散 为 部 件 又 把 各 部 件 组 装 为 整体 的 过 程 。 根 据 这 一 理解 ， 研 究 法 律 效力 的 
结构 必须 遵循 以 下 原则 : 第 一 ， 独 立 性 原则 。 法 律 效力 的 各 构成 要 素 必 须 
具有 相对 独立 性 ， 如 果 没 有 这 种 独立 性 ， 就 很 难 拆 成 部 件 ， 不 能 成 为 法 律 
效力 的 要 素 。 第 二 ， 关 联 性 原则 。 法 律 效力 的 各 个 要 素 之 间 应 该 是 天 联 
的 。 第 三 ， 整 体 性 原则 。 法 律 效力 的 各 构成 要 素 结合 在 一 起 是 完整 的 法 律 
效力 。 第 四 ， 有 用 性 原则 。 法 律 效力 构成 中 的 拆散 和 组 装 必 须 是 有 意义 、 
有 目的 、 有 价值 的 。 


一 、 法 律 效力 结构 的 多 样 性 
法 律 效 力 及 其 构成 要 素 的 运动 性 和 复杂 性 导致 了 法 律 效力 结构 的 多 样 


性 。 同 时 ， 人 们 对 法 律 效 力 结构 的 认识 也 不 可 能 一 下 子 完 成 ， 也 不 可 能 
方位 完成 。 因 此 ， 从 不 同 的 角度 入 手 就 可 能 有 不 同 的 结构 分 析 。 


( 一 ) 法 律 效力 的 内 部 结构 和 外 部 结构 


法 律 效 力 的 内 部 结构 由 三 个 要 素 构成 。 第 一 要 素 是 法 律 效 力 的 国家 强 
制作 用 力 。 法 律 效力 首先 是 一 种 作用 力 ， 是 具有 国家 强制 性 的 作用 力 。 第 
二 要 素 是 法 律 效 力 的 载体 一 一 法 律 ， 即 法 律 效 力 必须 有 一 个 载体 传送 出 
去 。 载 体 的 质量 如 何 会 直接 影响 法 律 效力 这 种 作用 力 发 挥 的 程度 。 因 此 , 
要 使 法 律 效力 的 作用 力 达到 最 大 程度 的 发 挥 ， 必 须 提 高 作为 法 律 效 力 载体 
的 法 律 的 质量 。 第 三 要 素 是 法 律 效力 的 维度 ， 即 法 律 效 力 的 范围 ， 把 载 于 
法 律 中 的 作用 力 施加 到 一 定 的 范围 中 去 。 

这 里 的 法 律 效 力 外 部 结构 分 析 ， 设 定 了 两 个 条 件 。 第 一 ， 将 法 律 效力 
的 整体 作为 一 个 结构 要 素 看 待 ， 而 不 作为 结构 分 析 的 母体 看 待 。 第 二 ， 法 
律 效力 外 部 结构 的 外 部 要 素数 量 众 多 、 错 综 复杂 ， 不 可 能 把 这 些 外 部 因素 
都 考虑 进去 ， 只 能 选择 一 个 角度 予以 分 析 。 因 此 设 定 : 法 律 从 制定 到 实施 
这 一 过 程 为 法 律 效 力 外 部 结构 分 析 的 角度 ， 并 且 把 法 律 的 制定 和 法 律 的 实 
施 分 别 作为 构成 要 素 看 待 。 

在 上 述 两 个 假定 的 条 件 下 ， 法 律 效力 的 外 部 结构 由 法 律 的 制定 、 法 律 
效力 和 法 律 的 实施 三 个 要 素 构 成 。 法 律 的 制定 是 起 点 ， 没 有 法 律 的 制定 ， 
就 没有 法 律 效 力 这 个 要 素 ， 也 没有 法 律 的 实施 这 个 要 素 。 法 律 的 实施 是 终 
点 ， 这 个 终点 是 一 个 过 程 的 形态 。 法 律 效力 则 是 在 起 点 和 终点 之 间架 起 的 
桥梁 ， 是 法 律 的 制定 和 法 律 的 实施 之 间 的 纽带 。 法 律 制 定 后 ， 国 家 赋予 法 
律 以 效力 ， 有 了 效力 法 律 才能 实施 ， 实 施法 律 的 过 程 就 是 把 应 然 法 律 效力 
转化 为 实 然 法 律 效 力 的 过 程 。 


(二 ) 法 律 效 力 的 静态 结构 和 动态 结构 


法 律 效 力 的 静态 结构 和 动态 结构 是 相对 的 。 如 果 从 绝对 意义 上 讲 ， 根 
本 不 存在 静态 结构 ， 因 为 世界 万 物 无 时 无 刻 不 在 运动 。 法 律 效力 的 静态 结 
构 和 动态 结构 也 具有 多 样 性 。 法 律 效 力 内 部 结构 属于 法 律 效力 静态 结构 的 
一 种 ， 法 律 效力 外 部 结构 属于 法 律 效力 动态 结构 的 一 种 。 现 在 换 一 个 角度 
来 分 析 法 律 效 力 的 静态 结构 和 动态 结构 。 

法 律 效 力 的 静态 结构 : 从 法 律 效 力 的 作用 力 特 性 分 析 ， 法 律 效力 由 外 
在 作用 力 和 内 在 作用 力 两 个 要 素 构成 。 外 在 作用 力 是 国家 强制 作用 力 ， 它 
通过 国家 行使 国家 权力 而 体现 ， 通 过 国家 机 关 采 用 强制 手段 而 得 以 实现 。 
内 在 作用 力 是 指 接收 法 律 作 用 力 的 对 象 在 特定 时 间 、 地 域 范围 内 ， 对 法 律 
规定 的 事项 的 自觉 力量 的 体现 。 外 在 作用 力 和 内 在 作用 力 之 间 又 相互 影 


响 、 相 互 作 用 。 外 在 作用 力 的 存在 ， 促 使 内 在 作用 力 的 加 强 ， 内 在 作用 力 
的 作用 使 得 外 在 作用 力 可 望 实现 。 如 果 没 有 内 在 作用 力 ， 一 切 依靠 外 在 作 
用 力 ， 结 果 只 能 是 法 不 责 众 ， 外 在 作用 力 的 强制 性 会 落空 。 外 在 作用 力 和 
内 在 作用 力 之 间 可 以 通过 法 律 效力 的 本 原 连 结 在 一 起 。 外 在 作用 力 是 法 律 
效力 本 原 的 形式 和 表象 ; 内 在 作用 力 是 法 律 效力 本 原 的 内 容 和 实质 。 所 以 
外 在 作用 力 是 构成 法 律 效力 的 辅助 要 素 ， 内 在 作用 力 是 构成 法 律 效力 的 主 


法 律 效力 的 动态 结构 : 从 法 律 效力 是 否 实现 的 角度 分 析 ， 法 律 效力 由 
应 然 法 律 效力 和 实 然 法 律 效力 两 个 要 素 构成 。 应 然 法 律 效 力 是 指法 律 在 时 
间 、 地 域 、 对 象 和 事项 四 个 维度 中 应 具有 的 作用 力 。 实 然 法 律 效力 是 指法 
律 在 时 间 、 地 域 、 对 象 和 事项 四 个 维度 中 实际 具有 的 作用 力 。 应 然 作 用 力 
与 实 然 作用 力 相对 应 ， 构 成 法 律 效力 作用 力 的 整体 ， 相 应 地 ， 应 然 法 律 效 
力 与 实 然 法 律 效力 相对 应 构成 法 律 效力 的 整体 。 应 该 上 有 作用 力 不 等 于 实际 


有 作用 力 ， 应 然 法 律 效力 所 表述 的 法 律 具有 的 作用 力 是 应 然 的 ， 是 理想 性 
的 法 律 效力 。“ 应 当 是 这 样 ” 并 不 等 于 “事实 是 这 样 ”, 应 当 与 事实 之 间 总 是 
存在 一 定 距离 的 。 例 如 希特勒 统治 时 期 的 《 魏 玛 宪法 》 从 应 当 的 角度 讲 ， 
仍 是 具有 法 律 效力 的 ， 但 由 于 希特勒 的 专制 统治 ， 事 实 上 废除 了 《 魏 玛 完 
法 》， 导致 了 事实 上 《 魏 玛 宪法 》 处 于 无 效 状 态 。 再 拿 具 体 的 规范 来 说 , 
如 果 一 条 刑法 规定 ， 侵 占 他 人 财产 应 处 5 年 有 期 徒刑 ， 则 当 一 个 人 侵占 了 

他 人 财产 时 ， 那 么 这 个 人 就 应 当 判 5 年 有 期 徒刑 。 这 条 刑法 的 规范 具有 应 

然 效 力 ， 这 个 人 应 当 受 到 处 罚 。 但 是 ， 人 们 可 以 根据 经 验 知道 ， 这 个 人 可 
能 会 躲避 侦查 或 者 因 其 他 原因 会 被 宣判 无 菲 。 此 时 ， 这 条 刑法 的 规定 只 停 
留 在 应 然 法 律 效 力 之 上 ， 只 体现 为 理想 化 的 法 律 效力 ， 而 不 是 事实 上 的 法 
律 效力 ， 因 为 事实 上 这 条 刑法 的 规定 对 侵占 财产 的 这 个 人 没有 起 作用 力 。 

从 应 然 作用 力 转 变 为 实 然 作 用 力 需 要 一 个 过 程 ， 应 然 法 律 效力 是 法 律 效力 
的 可 能 性 ， 实 然 法 律 效 力 是 法 律 效 力 的 现实 性 。 要 使 应 然 法 律 效力 中 的 应 
然 作 用 力 转 化 为 实 然 法 律 效力 中 的 实 然 作 用 力 ， 除 了 必须 具备 良好 的 法 律 
实施 条 件 外 ， 还 必须 提高 法 律 的 质量 。 


二 、 应 然 法 律 效 力 


法 律 效 力 是 一 座 大 厦 ， 应 然 法 律 效力 在 整个 法 律 效 力 理论 体系 中 处 于 
法 律 效力 大 厦 落 成 时 的 静态 认识 阶段 。 如 果 从 动态 的 角度 去 认识 法 律 效 


力 ， 还 必须 认识 这 座 法 律 效力 大 厦 的 供电 、 供 水 和 功能 发 挥 等 一 系列 情 
况 ， 对 这 一 系列 情况 的 认识 相当 于 对 法 律 效力 大 厦 中 的 实 然 法 律 效力 的 认 


识 。 


要 使 理想 的 应 然 法 律 效力 成 为 现实 的 实 然 法 律 效力 ， 必 须要 求法 律 规 
范本 身 的 合理 性 和 社会 环境 的 合理 性 。 黑 格 尔 讲 过 : 凡是 合理 的 都 是 现实 
的 ; 凡是 现实 的 都 是 合理 的 。 这 一 名 言 有 一 点 是 应 该 肯定 的 : 它 从 事物 发 
展 的 宏观 面 上 ( 在 微观 面 上 还 存在 着 许多 偶然 因素 ) 揭示 了 合理 和 存在 之 
间 的 必然 关系 。 合 理性 既是 应 然 法 律 效力 转化 为 实 然 法 律 效力 的 条 件 ， 又 
是 应 然 法 律 效力 的 本 质 要 求 。 法 律 之 所 以 具有 应 当 的 作用 力 ， 不 是 因为 法 
律 以 国家 强制 力 为 保护 ， 而 是 因为 法 律 是 合理 的 、 正 义 的 。 霍 布 斯 曾 提醒 
人 们 “必须 依靠 理性 的 力量 ， 理 性 使 人 对 安全 的 追求 变 得 更 有 效 。 理 性 
的 调节 力 使 人 们 认识 到 ， 对 于 自我 保存 原则 来 说 ， 和 平 与 合作 比 暴力 与 竞 
争 更 有 用 处 "人 这 里 的 理性 体现 在 法 律 中 就 是 法 律 规范 内 容 的 合理 性 和 
正义 性 。 虽 然 在 历史 上 曾经 有 过 非 合 理 、 非 正义 的 法 律 通过 国家 权力 强行 
赋予 该 “ 恶 法 ?具有 应 然 法 律 效 力 的 先例 ， 但 这 种 在 特定 条 件 下 的 偶然 的 事 
实 存 在 并 不 能 否认 应 然 法 律 效 力 的 本 质 要 求 是 法 律 的 合理 性 和 正义 性 。 

应 然 法 律 效 力 和 法 律 的 位 阶 是 有 区 别 的 ， 从 本 质 上 看 它们 是 两 个 相对 
独立 的 事物 ， 法 律 效力 讲 的 是 法 律 的 作用 力 ， 法 律 位 阶 讲 的 是 某 一 部 法 律 
在 整个 法 律 体系 中 的 纵向 地 位 。 应 然 法 律 效力 与 法 律 位 阶 的 区 别 主要 有 三 
个 方面 : 

第 一 ， 应 然 法 律 效 力 是 一 个 独立 概念 。 它 可 以 对 一 部 单独 的 法 律 作 出 
判断 ， 是 否 具 有 应 然 法 律 效力 ， 不 需要 借助 其 他 法 律 来 比较 。 例 如 ， 《中 
华人 民 共 和 国 对 外 贸易 法 》 自 1994 年 7 月 1 日 起 就 具有 应 然 法 律 效力 ， 并 
没有 借助 其 他 的 法 律 就 作出 了 断定 。 法 律 的 位 阶 ， 是 一 个 比较 的 相对 概 
念 。 法 律 的 位 阶 之 确定 ， 离 不 开 与 其 他 法 律 的 比较 ， 法 律 的 位 阶 是 对 整个 
法 律 体系 中 的 某 一 部 法 律 的 地 位 的 界定 。 如 果 一 个 国家 只 有 一 部 法 律 ， 就 
没有 法 律 位 阶 之 说 ， 但 仍 有 应 然 法 律 效力 之 说 。《 中 华人 民 共 和 国 对 外 贸 
易 法 》 的 位 阶 低 于 宪法 高 于 地 方 性 法 规 是 与 其 他 各 种 法 律 的 位 阶 相 比 较 而 
得 出 。 

第 二 ， 应 然 法 律 效力 强调 的 是 法 律 应 该 具有 的 国家 强制 力 ， 法 律 的 位 
阶 强调 的 是 法 律 的 地 位 高 低 ， 它 并 不 涉及 国家 强制 力 的 强 和 弱 ， 只 是 在 特 
定 情况 下 会 涉及 国家 强制 力 的 有 或 无 。 法 律 的 位 阶 高 并 不 意味 着 法 律 的 国 
家 强制 作用 力 强 。《 中 华人 民 共 和 国 兵 役 法 》 的 位 阶 比 《中 华人 民 共和 国 
企业 法 人 登记 管理 条 例 》 的 位 阶 要 高 ， 但 是 对 一 个 需要 办 理工 商 企业 登记 
的 人 来 说 ， 对 其 产生 国家 强制 作用 力 的 不 是 《兵役 法 》， 而 是 《企业 法 人 
登记 管理 条 例 》。 

第 三 ， 确 定 应 然 法 律 效 力 的 根据 是 立法 程序 的 合理 性 和 法 律 内 容 的 合 
理性 ; 确定 法 律 位 阶 的 根据 是 制定 法 律 的 机 关 的 地 位 和 制定 法 律 程 序 的 严 


格 性 程度 。 应 然 法 律 效力 与 法 律 规范 的 内 容 有 天， 法 律 位 阶 与 该 法 律 的 内 
容 无 关 。 一 部 法 律 因 其 某 些 条 文 不 符合 社会 而 可 以 被 改变 而 使 原 有 条 文 失 
去 应 然 国 家 强制 作用 力 ， 但 是 该 条 文 所 属 的 法 律 的 位 阶 不 会 因 其 某 些 条 文 
的 修改 而 改变 。 

尽管 应 然 法 律 效力 和 法 律 的 位 阶 相 互 区 别 、 相 对 独立 ， 但 是 ，“ 如 果 
离开 了 各 种 意识 形态 形式 之 间 的 相互 影响 和 作用 ， 意 识 形态 本 身 也 不 可 能 
得 到 发 展 "人 作为 意识 形态 中 两 种 具体 形式 的 应 然 法 律 效力 和 法 律 位 阶 
之 间 也 存在 着 干 丝 万 缕 的 联系 。 

应 然 法 律 效力 与 法 律 的 位 阶 之 间 的 联系 是 多 方面 的 ， 其 中 一 个 重要 的 
联系 是 : 当 低位 阶 的 法 律 与 高 位 阶 的 法 律 产 生 规范 内 容 的 相互 矛盾 时 ， 低 
位 阶 的 法 律 的 应 然 法 律 效力 就 受到 影响 ， 即 低位 阶 法 律 的 应 然 法 律 效力 与 
高 位 阶 法 律 的 内 容 相 联 系 。 在 考虑 这 种 联系 时 ， 应 当 思 考 的 问题 不 是 低位 
阶 法 律 的 应 然 法 律 效 力 高 与 低 的 问题 ， 而 是 思考 低位 阶 法 律 的 应 然 法 律 效 
力 有 与 无 的 问题 。 有 学 者 认为 ， 高 位 阶 的 法 律 具有 高 层次 的 应 然 法 律 效 
力 ; 低位 阶 的 法 律 具 有 低层 次 的 应 然 法 律 效 力 。 这 个 结论 之 所 以 错误 是 因 
为 当 低位 阶 法 律 与 高 位 阶 法 律 矛盾 时 ， 不 是 低位 阶 法 律 的 应 然 法 律 效 力 低 
的 问题 ， 而 是 低位 阶 的 法 律 没有 应 然 法 律 效力 的 问题 。 高 与 低 是 量 的 区 
别 ， 有 与 无 是 质 的 不 同 。 

低位 阶 法 律 与 高 位 阶 法 律 矛 盾 ， 对 低位 阶 法 律 而 言 “就 意味 着 : 或 
者 是 它 可 能 被 废除 ( 如 果 它 是 一 个 司法 判决 ， 就 以 通常 方式 废除 ; 如 果 是 
一 个 法 律 ， 就 以 非 通常 方式 废除 ) ; 或 者 是 它 可 能 是 无 效 的 。 它 的 无 效 性 
就 意味 着 法 律 认识 对 它 的 存在 的 否定 。 ,人 法律 体系 应 是 和 谐 统一 的 ， 决 
不 允许 在 其 体系 中 存在 着 一 个 高 位 阶 法 律 规 范 与 一 个 低位 阶 法 律 规范 相 矛 
盾 而 又 同时 具有 应 然 法 律 效 力 。 

现行 法 律 效 力 层 次 论 ， 从 法 律 效 力 的 高 低 ， 而 不 是 从 法 律 效力 的 有 
无 ， 来 论述 法 律 效 力 :“ 由 于 法 律 本 身 是 有 层次 或 等 级 划分 的 ， 因 而 其 效 
力 当 然 具 有 层次 或 等 级 性 。 我 们 都 有 一 个 基本 的 共识 ， 那 就 是 一 个 国家 或 
地 区 的 法 律 体系 是 以 宪法 (或 根本 法 ) 为 核心 ， 由 不 同 层 次 或 等 级 的 法 律 
有 机 结合 组 成 的 整体 ， 在 这 个 整体 中 ， 完 法 〈 或 根本 法 ) 属于 第 一 层次 ， 
而 民法 、 刑 法 、 行 政法 、 诉 讼 法 等 基本 法 律 属于 第 二 层次 ， 基 本 法 之 下 还 
可 能 有 第 三 和 第 四 层次 的 法 律 等 等 。 与 此 相 适 应 ， 较 低 一 级 层次 的 法 律 的 
效力 是 或 应 当 是 来 自 并 服从 于 ( 即 低 于 ) 较 高 一 级 层次 的 法 律 的 效力 ， 而 
其 他 所 有 层次 的 法 律 的 效力 都 是 或 者 应 当 是 来 自 并 服从 于 第 一 层次 的 宪法 


的 或 根本 法 的 效力 。 © 


现行 法 律 效力 层次 论 以 法 律 位 阶 的 层次 不 同 推论 出 法 律 效力 的 层次 不 
同 ， 混 淆 了 法 律 效力 和 法 律 位 阶 两 个 不 同 的 概念 。 法 律 的 位 阶 高 不 一 定 法 
律 的 效力 高 。 在 不 同 的 法 律 之 间 有 位 阶 的 高 低 ， 但 不 应 该 有 效力 的 大 小 和 
高 低 。 在 时 间 效 力 上 ， 时 间 只 有 前 后 、 长 短 之 分 ， 没 有 高 低 、 大 小 之 分 ; 
在 地 域 效力 上 ， 地 域 大 不 等 于 法 律 效力 大 ; 在 对 象 效力 上 ， 法 律 的 规制 对 
象 人 只 有 多 与 少 、 整 体 与 部 分 之 分 ， 没 有 效力 层次 之 分 ; 在 事项 效力 上 ， 
法 律 在 其 调整 的 范围 内 有 作用 力 ， 在 其 不 调整 的 事项 上 没有 作用 力 ， 法 律 
效力 层次 无 法 比较 。 

应 然 法 律 效力 的 层次 是 应 该 存在 的 ， 但 不 是 现行 的 法 律 效力 层次 论 观 
点 。 探 讨 应 然 法 律 效力 的 层次 ， 必 须 首先 明确 应 然 法 律 效力 层次 划分 的 标 
准 。 其 标准 可 以 概括 为 三 条 : 一 是 必须 针对 被 称 为 法 律 的 东西 来 分 层 ; 二 
是 必须 针对 同一 法 律 来 分 层 ; 三 是 必须 针对 同一 法 律 在 不 同时 间 段 内 效力 
范围 的 大 小 来 认定 法 律 效力 的 层次 。 

第 一 条 标准 : 应 然 法 律 效力 的 层次 是 有 效法 律 的 效力 层次 。 应 然 法 律 
效力 的 层次 思想 ， 本 身 包含 了 一 个 前 提 条 件 : 只 有 有 效法 律 才 有 层次 可 
言 ， 无 效法 律 是 不 存在 法 律 效力 的 ， 谈 不 上 法 律 效力 高 低 和 强 弱 的 比较 ， 
无 所 谓 法 律 效力 的 层次 。 法 律 的 无 效 性 意味 着 法 律 认识 对 它 的 存在 的 否 
定 绝对 无 效 的 法 律 是 不 在 法 律 之 列 的 "二 ， 据 此 可 以 得 出 有 两 个 推 
Wo 

推论 一 : 法 律 草案 不 能 作为 应 然 法 律 效力 层次 的 比较 对 象 。 法 律 草案 
与 法 律 有 着 本 质 的 区 别 。 法 律 对 其 适用 范围 内 的 每 一 个 人 都 具有 国家 强制 
作用 力 ， 而 法 律 草案 本 身 没有 这 种 国家 强制 作用 力 ， 法 律 草案 可 能 会 被 通 
过 或 批准 成 为 正式 法 律 ， 但 在 成 为 正式 法 律 之 前 则 不 能 称 其 为 法 律 。 如 果 
法 律 草案 没有 被 通过 或 批准 ， 则 被 否决 的 法 律 草案 更 谈 不 上 法 律 效力 的 层 
次 。 现 行 法 律 效力 层次 论 把 “低位 阶 的 法 律 在 制定 时 必须 遵循 高 位 阶 的 法 
律 的 内 容 "作为 其 层次 论 的 依据 ， 是 把 法 律 草案 纳入 法 律 效力 的 层次 比较 
的 范畴 之 中 ， 是 不 科学 的 。 

推论 二 : 被 废除 的 法 律 不 能 作为 应 然 法 律 效力 比较 对 象 。 被 废除 的 法 
律 有 两 种 可 能 的 情况 。 第 一 种 情况 是 正常 的 废除 ， 是 该 法 律 经 过 实施 ， 或 
因 过 时 而 被 废除 ， 或 因 新 法 代 蔡 旧 法 而 被 废除 ， 自 废除 后 才 失 去 效力 ， 在 
废除 前 是 有 效力 的 。 这 种 情况 即 法 律 的 失效 。 法 律 失效 后 就 用 不 着 讨论 法 
律 效力 的 层次 了 。 第 二 种 情况 是 非 正 常 的 废除 ， 是 因为 该 法 的 内 容 与 高 位 
阶 的 法 律 矛 盾 或 因为 该 法 的 制定 主体 、 程 序 等 方面 的 严重 问题 以 至 于 必须 
被 废除 。 这 种 情况 的 废除 必须 由 有 权 的 机 关 作出 决定 来 废除 ， 因此， 以 这 
种 方式 被 废除 的 法 律 也 应 排除 在 法 律 效力 层次 的 比较 对 象 之 外 。 


第 二 条 标准 : 应 然 法 律 效力 的 层次 应 该 是 同一 有 效法 律 的 不 同 效力 层 
次 。 不 同 的 法 律 无 法 比较 法 律 效力 的 高 低 ， 因 为 不 同 的 法 律 有 不 同 的 效力 
范围 。 例 如 《中 华人 民 共 和 国企 业 劳动 争议 处 理 条 例 》 和 《中 华人 民 共 和 
国 行政 处 罚 法 》 的 法 律 效 力 高 低 因 “ 事 项 ”不 同 而 无 法 比较 。 对 于 劳动 争议 
Sm, 《中 华人 民 共 和 国企 业 劳动 争议 处 理 条 例 》 具 有 作用 力 ， 对 于 行政 
处 神 事 项 ，《 中 华人 民 共和 国 行政 处 罚 法 》 具 有 作用 力 。 不 同 的 法 律 具 有 
不 同 的 时 间 、 地 域 、 对 象 和 事项 ， 这 些 不 同情 况 决 定 了 不 同 法 律 的 效力 层 
次 具有 不 可 比较 性 。 只 有 同一 法 律 在 不 同时 间 阶 段 ， 才 有 法 律 效力 层次 的 
比较 。 

第 三 条 标准 : 应 然 法 律 效力 的 层次 应 该 是 同一 有 效法 律 在 不 同时 间 阶 
段 效 力 状态 的 不 同性 的 表示 。 同 一 法 律 在 不 同 的 时 间 阶 段 ， 体现 了 不 同 的 
效力 状态 。 例 如 ， 在 法 律 公布 后 至 法 律 生效 前 这 一 阶段 的 法 律 效 力 状态 与 
法 律 生效 后 的 法 律 效 力 状态 就 不 同 。 应 然 法 律 效 力 层次 可 用 来 刻画 这 种 法 
律 效 力 状态 的 不 同性 。 这 种 不 同性 因 上 比较 的 对 象 是 同一 事物 ， 只 是 时 间 不 
同 ， 效 力 状 态 不 同 ， 它 具有 可 比 性 。 

根据 法 律 效力 层次 划分 的 这 三 条 标准 ， 应 然 法 律 效 力 可 分 为 两 个 层 
次 。 第 一 个 层次 是 完全 的 应 然 法 律 效力 ; 第 二 个 层次 是 相对 的 应 然 法 律 效 
力 。 完 全 的 应 然 法 律 效力 是 指 某 一 法 律 在 生效 日 之 后 失效 日 之 前 这 一 连续 
的 时 间 段 中 所 具有 的 应 然 作用 力 。 相 对 的 应 然 法 律 效力 是 指 某 一 法 律 在 其 
公布 后 生效 日 之 前 这 一 时 间 段 和 法 律 失效 日 之 后 因 溯 及 力 问 题 仍 被 适用 而 
产生 的 某 一 时 间 段 中 所 具有 的 一 定 条 件 下 的 应 然 作 用 力 。 相 对 的 应 然 法 律 
效力 的 时 间 段 不 是 连续 的 时 间 段 ， 而 是 法 律 生效 日 之 前 和 失效 之 后 的 两 个 
适当 的 时 间 段 。 

完全 的 应 然 法 律 效力 和 相对 的 应 然 法 律 效力 这 种 层次 划分 ， 符 合法 律 
效力 层次 划分 的 三 条 标准 。 首 先 ， 两 种 效力 状态 都 建立 在 有 效法 律 基 础 之 
上 。 完 全 的 应 然 法 律 效力 针对 有 效法 律 已 无 需 殴 述 ， 相 对 的 应 然 法 律 效 
力 ， 其 法 律 效力 虽 未 完全 ， 但 已 经 有 了 有 效 的 成 分 ， 在 特定 条 件 下 是 有 效 
的 ， 它 不 同 于 完全 的 无 效 或 绝对 的 无 效 。 其 次 ， 两 种 效力 状态 都 针对 同一 
有 效法 律 作 层次 划分 。 同 一 法 律 就 具有 逻辑 上 的 可 比 性 。 再 次 ， 两 种 效力 
状态 都 是 同一 有 效法 律 在 不 同时 间 段 的 不 同 效力 层次 状态 。 效 力 的 不 同性 
为 层次 划分 创造 了 条 件 ， 而 这 种 不 同 的 法 律 效 力 状 态 是 可 以 作出 层次 高 低 
和 强 弱 的 比较 的 。 如 果 其 不 同性 是 性 质 的 不 同 而 不 是 量 的 不 同 ， 则 无 法 言 
及 层次 。 


三 、 实 然 法 律 效力 


实 然 法 律 效力 与 法 律 的 实效 同 义 。 在 正常 情况 下 ， 任 何 法 律 的 实 然 法 
律 效力 的 量 ， 不 可 能 是 百分之百 ， 也 不 可 能 是 零 。“ 确 实 ， 某 项 规则 得 到 
完全 执行 几乎 闻所未闻 。” 外 除了 经 验 的 证 明之 外 ， 还 可 以 作出 理性 的 分 
析 : 违法 和 守法 是 共存 于 社会 生活 中 的 一 对 矛盾 ， 没 有 违法 也 就 用 不 着 法 
律 ， 其 反 命 题 应 是 ， 有 法 律 的 存在 本 身 就 说 明了 必然 有 违法 的 存在 ， 自 然 
就 可 延伸 出 法 律 的 完全 执行 是 不 可 能 的 。 人 的 行为 是 由 目的 驱使 的 ， 立 法 
是 由 社会 需要 驱使 的 。 因 为 社会 需要 法 律 ， 所 以 制定 出 来 的 法 律 总 会 在 社 
会 中 产生 作用 ， 总 会 产生 实 然 法 律 效力 ， 至 少 可 以 产生 部 分 的 实 然 法 律 效 
力 。 

实 然 法 律 效力 量 的 规定 性 特点 为 科学 认识 法 律 的 作用 提供 了 指导 ， 为 
批判 法 律 万 能 论 和 法 律 无 用 论 提供 了 武器 。 法 律 具有 作用 ， 但 不 是 万 能 
的 ， 也 不 是 无 用 的 。 要 求 每 一 项 法 律 在 每 一 时 刻 都 产生 实 然 法 律 效 力 是 幼 
稚 的 ， 看 到 有 的 法 律 没有 被 执行 而 叹息 法 律 无 用 是 过 于 悲观 的 。 法 律 必须 
与 其 他 的 政治 措施 和 政策 配合 起 来 ， 共 同 来 治理 社会 。 

关于 实 然 法 律 效力 问题 ， 诸 如 凯 尔 森 、 哈 特 、 博 登 海 默 等 西方 学 者 均 
有 所 论述 人 @》 中 纳 之 ， 主 要 有 两 种 西方 实 然 法 律 效力 观 ; 一 是 法 律 效力 
实质 上 是 实 然 法 律 效力 ; 二 是 实 然 法 律 效力 不 是 法 律 效力 的 组 成 部 分 。 

斯 卉 的 那 维 亚 的 法 律 现实 主义 者 阿尔 夫 . 罗 斯 提 到 ， 通 过 他 的 解释 ， 他 
已 将 法 律 效力 问题 从 规范 应 当 是 什么 的 领域 中 排除 了 出 去 ， 并 将 其 牢固 地 
扎根 于 人 类 态度 与 精神 体验 这 个 经 验 是 什么 的 土壤 中 来 了 ; 通过 他 的 解 
释 ， 他 已 将 法 律 效力 问题 从 规范 理想 领域 中 排除 了 出 去 ， 并 将 它 变 成 了 一 
种 现实 的 现象 。@ 这 是 一 种 法 律 效力 即 实 然 法 律 效力 的 观点 。 罗 斯 的 观 
点 强调 法 律 效力 是 “事实 "的 观念 ， 认 为 法 律 效力 是 法 律 对 社会 成 员 实际 上 
或 事实 上 的 约束 力 。 因 而 那些 从 不 或 不 继续 对 社会 生活 起 作用 的 法 律 不 能 
被 看 做 是 真正 有 效 的 法 律 。 这 一 观点 使 人 们 在 探讨 法 律 效力 问题 时 把 思考 
问题 的 重心 从 法 律 规范 本 身 转移 到 法 律 实施 状况 上 来 ， 具 有 积极 意义 。 但 
是 ， 罗 斯 的 观点 ， 把 法 律 效力 单纯 归结 为 实 然 法 律 效 力 是 片面 的 。 法 律 效 
力 除了 事实 上 的 效力 之 外 ， 客 观 上 也 存在 着 应 当 的 效力 。 一 个 法 律 规范 ， 
只 有 具备 应 当 的 效力 后 才能 去 实施 ， 才 会 产生 实 然 法 律 效力 。 如 果 除了 实 
然 法 律 效力 之 外 不 存在 应 然 法 律 效力 ， 那 么 一 部 法 律 就 在 没有 效力 的 状况 
下 就 去 实施 了 ， 这 样 的 话 ， 法 律 的 实施 就 会 失去 前 提 条 件 。 

以 凯 尔 森 为 代表 的 一 些 西方 学 者 主张 : 实 然 法 律 效 力 不 是 法 律 效力 的 
组 成 部 分 。“ 法 律 效力 的 意思 是 法 律 规范 是 有 约束 力 的 ， 人 们 应 当 像 法 律 
规范 所 规定 的 那样 行为 ， 应 当 服从 和 适用 法 律 规范 。 法 律 实效 的 意思 是 人 


们 实际 上 就 像 根据 法 律 规范 规定 的 应 当 那 样 行为 而 行为 ， 规 范 实际 上 被 适 
用 和 服从 。 一 个 法 律 规 范 禁 止 偷窃 ， 它 规定 法 官 必 须 惩 罚 每 一 个 偷 宁 
者 。 这 一 规则 对 所 有 的 人 、 对 从 而 被 禁止 从 事 偷窃 的 人 、 对 必须 服从 该 规 
则 的 人 ， 即 国民 ， 都 是 有 效力 的 。 这 就 是 说 ， 这 一 法 律 规则 即使 在 它 缺乏 
实效 的 情况 下 ， 也 是 有 效力 的 。 正 是 在 这 种 情况 下 ， 这 一 法 律 规 则 必须 由 
法 官 加 以 适用 ， 那 么 它 就 不 仅 对 国民 ， 而 且 对 适用 法 律 的 机 关 ， 都 是 有 效 
力 的 。 即 使 偷窃 者 万 一 能 逃脱 ， 因 而 法 官 也 就 无 法 惩罚 他 并 适用 法 律 规 
则 ， 但 这 一 规则 仍 保留 其 效力 。” 

凯 尔 森 的 学 说 用 精深 的 逻辑 方法 指出 了 法 律 效力 和 实 然 法 律 效 力 的 区 
别 ， 但 是 应 当 特 别 强调 指出 的 是 ， 凯 尔 森 的 法 律 效 力 观 是 有 严重 缺陷 的 。 
其 缺陷 是 : 把 法 律 效 力 默 示 为 应 然 法 律 效 力 。 凯 尔 森 在 界定 法 律 效力 为 法 
律 所 具有 的 约束 力 的 同时 ， 默 示 了 有 约束 力 即 为 应 当 有 约束 力 ， 并 且 排 斥 
了 实际 有 约束 力 。 事 实 上 ,“ 有 约束 力 ” 本 身 应 该 把 它 理解 为 应 当 有 约束 力 
和 实际 有 约束 力 两 个 方面 。 


从 哲学 上 看 ， 法 律 效力 包括 应 然 法 律 效力 和 实 然 法 律 效力 两 个 方面 。 
如 果 我 们 承认 有 法 律 实效 ， 即 存在 实 然 法 律 效 力 ， 那 么 与 此 相对 应 ， 我 们 
也 不 能 否认 应 然 法 律 效 力 的 存在 ， 应 然 和 实 然 是 一 对 哲学 范畴 ， 是 一 个 事 
物 的 两 个 方面 ， 应 然 法 律 效力 与 实 然 法 律 效力 统一 于 法 律 效力 之 中 。“ 离 


开 实 有 而 钟情 于 应 有 ， 把 应 有 和 实 有 对 立 起 来 ， 这 样 去 探索 法 律 的 真理 ， 
只 不 过 是 浪费 精力 和 时 间 而 已 。"@》 

从 逻辑 上 看 ， 法 律 效力 包括 应 然 法 律 效力 和 实 然 法 律 效力 两 个 方面 。 
应 然 法 律 效力 是 法 律 效力 的 逻辑 起 点 ， 实 然 法 律 效力 是 法 律 效力 的 逻辑 终 
点 。 某 一 法 律 有 了 应 然 法 律 效 力 ， 才 能 付 诸 实施 ， 才 能 被 有 关机 关 适 用 ， 
才能 要 求人 们 去 遵守 。 进 一 步 说 ， 一 部 法 律 只 有 通过 实施 ， 才 能 显现 出 其 
国家 强制 作用 力 ， 体 现 为 实 然 法 律 效力 。 实 然 法 律 效力 是 应 然 法 律 效力 的 
如 辑 延 伸 ， 是 应 然 法 律 效力 的 继续 和 深化 。 从 应 然 法 律 效力 到 实 然 法 律 效 
力 构成 了 法 律 效力 的 动态 发 展 过 程 。 

从 综合 法 学 的 观点 看 ， 法 律 效力 包括 应 然 法 律 效力 和 实 然 法 律 效力 两 
个 方面 。 博 登 海 默认 为 ， 法 律 仿佛 是 一 座 有 许多 厅 、 室 、 角 落 的 大 厦 ， 用 
一 蔓 灯 很 难 同时 照 到 每 个 厅 室 和 角落 。 因 此 ， 从 不 同 的 角度 去 观察 法 律 会 
有 不 同 的 结论 。 自 然 法 学 观察 到 法 律 的 价值 ， 分 析 法 学 观察 到 法 律 的 形 
式 ， 社 会 法 学 观察 到 法 律 的 事实 。 法 律 必须 把 价值 、 形 式 、 事 实 结合 起 
来 。 人 综合 法 学 从 方法 论 上 由 片面 研究 走向 综合 研究 ,这 是 值得 我 们 代 
鉴 的 ， 法 律 效力 也 必须 把 价 信 、 形 式 和 事实 结合 起 来 。 自 然 法 学 强调 法 律 


只 有 符合 正义 才 有 效力 ， 分 析 法 学 坚持 法 律 只 有 依法 定 程 序 制定 才 有 效 
力 ， 这 两 派 的 法 律 效力 都 是 应 然 法 律 效 力 ， 包 括 应 然 法 律 效力 的 价值 和 形 
式 两 个 方面 。 社 会 法 学 认为 ， 法 律 只 有 在 实际 生活 中 起 作用 时 才 有 效力 ， 
这 是 实 然 法 律 效力 。 自 然 法 学 、 分 析 法 学 、 社 会 法 学 的 综合 为 法 律 效 力 包 
括 应 然 法 律 效力 和 实 然 法 律 效力 两 个 方面 提供 了 一 种 借鉴 的 理论 。 应 然 法 
律 效力 和 实 然 法 律 效力 的 综合 才 是 完整 的 法 律 效力 ， 只 强调 一 种 法 律 效力 
而 忽视 另 一 种 种 法 律 效 力 都 是 不 完整 的 法 律 效 力 。 

从 实践 看 ， 法 律 效 力 包括 应 然 法 律 效力 和 实 然 法 律 效力 两 个 方面 。 法 
律 的 价值 只 有 通过 法 律 的 实施 才能 真正 体现 出 来 ， 法 律 效 力 的 作用 力也 只 
有 通过 法 律 的 实施 发 挥 出 来 ， 从 这 个 意义 上 讲 ， 实 然 法 律 效力 不 仅 应 称 之 
为 法 律 效力 ， 而 且 比 应 然 法 律 效 力 更 为 重要 。 法 学 家 的 目光 必须 放 到 活 生 
生 的 法 律 实践 中 去 :“ 法 律 理论 必须 研究 规范 体系 在 其 社会 现实 中 的 实际 


存在 。 不 考虑 社会 实现 一 一 它 与 规范 的 存在 主义 相对 应 一 一 的 法 律 科学 是 
不 可 思议 的 。 "研究 法 律 效力 也 必须 把 重心 放 在 实 然 法 律 效 力 上 。 


第 三 万 ”法 律 效 力 的 维度 


以 下 从 时 间 维 度 、 地 域 维 度 、 对 象 维度 和 事项 维度 四 个 方面 来 具体 讨 
论 法 律 效力 的 维度 。 


一 、 时 间 维 度 


传统 法 理学 在 分 析 法 律 效 力 的 时 间 维 度 时 采用 两 分 法 : 生效 日 之 后 失 
效 日 之 前 为 有 效 ; 生效 日 之 前 失效 日 之 后 为 无 效 。 此 论 粗 看 之 下 不 无 道 
理 ， 细 想 之 后 尚 存 问题 。 问 题 之 一 : 许多 法 律 在 公布 后 需要 经 过 一 定 的 时 
间 才 生效 ， 在 公布 后 生效 前 这 一 段 时 间 内 ， 该 法 律 肯定 是 没有 生效 ， 但 也 
不 是 毫 无 效力 ， 此 时 的 法 律 已 经 不 是 法 律 草案 ， 也 不 能 任意 修改 了 ， 已 经 
具有 对 一 定 人 员 的 一 定 拘束 力 。 例 如 《中 华人 民 共 和 国 香港 特别 行政 区 基 
本 法 》 (以 下 简称 《香港 特别 行政 区 基本 法 》 ) 于 1997 年 7 月 1 日 始 生 


效 ， 但 在 其 生效 前 的 1996 年 12 月 16 日 国务 院 总 理 “ 根 据 该 未 生效 的 法 

律 ”任命 了 董建华 为 香港 特别 行政 区 第 一 任 行 政 长 官 。 问 题 之 二 : 法 律 一 
旦 修改 ， 新 法 律 代替 旧 法 律 ， 旧 法 律 就 失去 效力 ， 但 根据 不 溯 及 既往 的 原 
则 ， 已 经 失效 的 旧 法 律 还 要 被 法 官 适 用 ， 说 明 此 时 的 旧 法 律 还 有 一 定 的 效 
力 。 为 了 解决 诸如 此 类 大 量 存在 的 现实 问题 ， 法 律 效力 时 间 维 度 应 该 采用 
三 分 法 : 有 效 、 无 效 和 相对 法 律 效力 。“ 相 对 法 律 效力 是 指法 律 在 其 公布 
后 至 生效 前 时 间 段 内 或 以 新 法 代替 旧 法 交替 之 时 因 法 律 溯 及 力 而 产生 的 一 
定时 间 内 ， 对 部 分 地 域 、 部 分 对 象 、 部 分 事项 所 具有 的 国家 强制 作用 
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相对 法 律 效 力 的 概念 包含 着 三 层 含 义 。 第 一 ， 相 对 法 律 效 力 的 作用 力 
也 是 国家 强制 作用 力 ， 而 不 是 法 律 指 导 力 和 教育 力 这 种 非 国家 强制 性 的 作 
用 力 ， 相 对 法 律 效 力也 属 法 律 效 力 的 范畴 。 第 二 ， 相 对 法 律 效 力 的 载体 已 
经 是 被 称 为 法 律 的 东西 ， 而 不 是 法 律 草案 ， 相 对 法 律 效 力 不 同 于 无 法 律 效 
力 。 第 三 ， 相 对 法 律 效 力 的 范围 具有 局 限 性 ， 不 同 于 完全 的 法 律 效力 。 

相对 法 律 效 力 介 于 无 效 和 有 效 之 间 ， 是 一 种 特殊 的 法 律 效力 。 它 不 同 
于 民法 学 中 的 民事 行为 的 相对 效力 。 民事 行为 的 相对 效力 是 指 可 撤销 和 可 
变更 的 民事 行为 的 效力 状态 ， 其 效力 状态 可 依 民 事 行 为 人 的 主观 态度 而 发 
生变 化 ， 相 对 效力 的 民事 行为 是 不 确定 效力 的 民事 行为 。 但 是 相对 法 律 效 
力 是 不 依 人 的 意志 为 改变 的 客观 状态 ， 是 确定 效力 性 质 的 法 律 效力 状态 。 

从 辩证 法 的 角度 看 ， 相 对 法 律 效力 之 中 有 绝对 法 律 效力 的 因素 和 成 
分 。 在 法 律 通过 并 公布 后 至 法 律 生效 前 ， 就 整体 而 言 ， 这 时 的 法 律 具有 而 
且 只 具有 相对 法 律 效力 ， 但 是 整体 上 的 相对 法 律 效力 落实 到 具体 的 对 象 和 
事项 上 就 会 变 成 绝对 效力 。 例 如 《香港 特别 行政 区 基本 法 》 就 整体 而 言 ， 
在 1996 年 有 而 且 只 有 相对 法 律 效 力 ， 但 落实 到 国务 院 任 命 香港 特别 行政 区 
第 一 任 行政 长 官 这 一 具体 事项 上 就 具有 绝对 效力 的 因素 和 成 分 。 

相对 法 律 效力 与 法 律 的 溯 及 力 关 系 密切 。 关 于 法 律 的 溯 及 力 问 题 ， 主 
流 的 观点 是 法 律 不 应 溯 及 既往 。 在 古 罗 马 时 期 就 有 “法 律 仅仅 适用 于 将 
来 "的 格言 @ ,这 一 思想 后 来 被 古典 自然 法 学 派 所 推崇 ， 并 体现 在 法 国 的 
《人 权 宣 言 》 和 《美国 宪法 》 等 法 律 之 中 ， 从 而 形成 了 法 律 不 溯 及 既往 的 
原则 。 

法 律 不 溯 及 既往 ， 作 为 一 项 法 制 原则 既 必须 强调 立法 上 的 法 律 不 溯 及 
既往 ， 又 必须 强调 司法 、 执 法 上 的 法 律 不 溯 及 既往 。 在 立法 上 溯 及 既往 已 
经 罕见 ， 在 司法 、 执 法 上 溯 及 既往 也 受到 严格 限制 。“ 按 照 法 律 下 自由 的 
原则 ， 不 存在 非法 律 所 规定 的 任何 强制 。 法 律 沉默 即 一 切 自 由 。 Nn 


之 所 以 要 对 自己 的 行为 负 法 律 责任 ， 是 因为 人 们 对 自己 的 行为 具有 预见 性 
和 选择 性 ， 如 果 法 律 溯 及 既往 就 破坏 了 这 种 预见 性 和 选择 性 ， 从 而 侵害 了 
人 们 的 自由 。 

法 律 不 溯 及 既往 原则 存在 例外 的 情况 ， 但 这 并 不 影响 法 律 不 溯 及 既往 
作为 一 项 法 制 原 则 。 这 是 因为 : (1) 例外 是 次 要 的 ， 原 则 和 例外 的 关系 
是 主 次 关系 ; (2) 例外 是 少量 的 ， 其 数量 的 比例 关系 决定 着 质 的 区 别 ; 
(3) 例外 是 暂时 的 ， 例 外 只 是 存在 于 某 个 暂时 的 阶段 ， 而 不 贯穿 于 始 
终 。 例 外 的 次 要 性 、 少 量 性 、 暂 时 性 决定 了 应 在 立法 上 不 能 有 例外 ， 但 在 
司法 和 执法 上 可 以 有 法 律 不 溯 及 既往 的 例外 。 

在 司法 、 执 法 上 ， 法律 不 溯 及 既往 原则 的 例外 可 以 分 为 两 类 : 一 类 是 
公法 上 的 从 轻 例 外 ， 另 一 类 是 私法 上 的 自治 例外 。 从 轻 例 外 有 利于 保护 行 
为 人 的 利益 ， 符 合 社会 发 展 总 趋势 的 要 求 。 但 从 轻 例外 不 适用 于 私法 领 
域 。 在 私法 领域 的 法 律 不 溯 及 既往 的 例外 可 以 用 自治 例外 来 概括 。 下 列 三 
种 情况 可 视 为 自治 例外 : (1 ) 当事人 在 行为 时 约定 当 法 律 修 改 时 以 修改 
后 的 法 律 作 为 处 理 当 事 人 之 间 争 议 的 依据 ; (2) 新 的 法 律 解除 了 旧 法 律 
中 的 国家 干预 (3) 新 法 律 公布 后 生效 前 ， 当 事 人 依据 新 法 律 所 作 的 行 
为 ， 可 运用 新 法 律 来 处 理 争 议 。 


二 、 地 域 维度 


关于 法 律 效 力 的 地 域 维度 ， 大 多 数学 者 的 理论 和 大 多 数 国家 的 实践 都 
采用 以 域内 效力 为 基础 、 域 外 效力 为 补充 的 观点 。 

一 个 国家 的 法 律 在 其 域内 具有 法 律 效 力 ， 是 就 这 个 国家 的 法 律 整 体 而 
言 的 。 事 实 上 ， 有 的 法 律 只 在 域内 的 部 分 地 区 具有 法 律 效力 。 如 何 判断 一 
部 法 律 的 域内 效力 是 整体 还 是 部 分 呢 ? 有 人 认为 : 一 般 情况 下 ， 中 央 国 家 
机 关 制 定 的 法 律 ， 在 整个 域内 具有 效力 ， 地 方 国家 机 关 制 定 的 法 律 只 在 其 
所 辖区 域内 具有 效力 。 但 有 两 种 例外 : (1) 有 些 法 律 虽 由 中 央 国家 机 天 
制定 ， 但 其 法 律 本 身 明 确 了 在 部 分 域内 适用 ， 则 该 法 律 只 在 部 分 域内 有 
效 。 例 如 ，《 渔 港 水 域 交 通 安 全 管理 条 例 》 虽 为 中 央 国 家 机 天 制定 ， 但 只 
在 沿海 以 渔业 为 主 的 渔港 及 其 水 域 这 个 部 分 域内 有 效 ， 而 非 中 国 整个 域内 
有 效 。( 2 ) 有 些 法 律 虽 由 地 方 国家 机 关 制 定 ， 但 其 法 律 的 特定 内 容 要 涉 
及 地 方 机 关 所 辖 的 区 域 以 外 的 整个 国家 域内 ， 则 该 法 在 整个 域内 有 效 。 例 
如 ，《 上 海 市 企业 债券 管理 办 法 》 虽 为 地 方 机 关 制 定 ， 但 因 该 法 规定 在 该 
市 以 外 地 区 发 行 债券 的 该 市 企业 也 适用 该 法 而 导致 其 域内 效力 由 部 分 扩大 


到 整体 。 全 Ht 观点 的 一 般 情况 论述 是 正确 的 ， 而 “但 书 ” 的 论述 存在 问 


题 。 

反对 第 一 条 “但 书 ” 的 理由 : 法 律 的 适用 不 同 于 法 律 的 效力 ， 在 某 一 范 
围 内 适用 并 不 等 于 只 在 某 一 范围 有 效 。《 渔 港 水 域 交 通 安 全 管理 条 例 》 只 
在 沿海 某 些 渔港 水 域 适用 ， 并 不 能 得 出 在 其 他 地 域 没有 法 律 效力 。 该 条 例 
作为 国务 院 制 定 的 行政 法 规 ,应 在 全 国有 效 ， 任 何 机 关 、 企 事业 单位 、 法 
人 和 自然 人 都 应 遵守 。 例 如 ， 某 省 人 大 所 在 地 虽 不 在 该 条 例 适 用 的 渔港 及 
其 水 域 ， 但 其 在 制定 其 辖区 的 有 关 水 域 交 通 的 地 方 性 法 规 时 不 得 违反 该 条 
例 规定 ， 因 为 该 条 例 虽 不 在 该 省 人 大 所 在 地 适用 ， 却 在 其 所 在 地 生效 ， 对 
该 地 方 立法 机 关 具 有 法 律 约束 力 。 

反对 第 二 条 “但 书 ” 的 理由 有 三 条 : 第 一 ， 地 方 国家 机 关 只 能 制定 在 本 
辖区 内 生效 的 地 方 性 法 律 ， 这 是 单一 制 国家 结构 形式 的 国家 关于 中 央 和 地 
方 权力 分 配 的 基本 要 求 。 第 二 ， 有 些 地 方 性 法 规 的 内 容 涉及 其 辖区 之 外 的 
法 人 和 自然 人 的 行为 ， 是 从 属 人 效力 的 角度 而 言 的 ， 并 非 属 地 范围 的 扩 
大 。 第 三 ， 某 地 司法 机 天 并 没有 义务 在 依照 另 一 地 的 地 方 性 法 规 去 裁判 某 
一 案件 。 我 国 解决 区 际 法 律 冲突 的 司法 实践 告诉 我 们 : 某 省 法 院 在 裁判 时 
只 有 依照 全 国 性 法 律 和 本 省 地 方 性 法 规 进 行 裁判 的 义务 ， 没 有 依照 外 省 地 
方 性 法 规 进行 裁判 的 义务 。 

综 上 所 述 ， 一 部 法 律 是 在 整个 域内 生效 还 是 在 部 分 域内 生效 ， 只 能 依 
据 制定 机 关 是 中 央 国 家 机 关 还 是 地 方 国家 机 关 来 判断 。 中 央 国 家 机 关 制 定 
的 法 律 在 全 国有 效 ， 地 方 国家 机 关 制 定 的 法 规 只 能 在 其 辖区 内 有 效 。 用 这 
个 结论 就 可 以 较为 理想 地 解释 《香港 特别 行政 区 基本 法 》 的 地 域 效 力 问 
题 。 虽 然 《香港 特别 行政 区 基本 法 》 的 主要 内 容 是 关于 香港 特别 行政 区 的 
法 律 ， 是 对 香港 特别 行政 区 的 政治 、 经 济 、 文 化 、 教 育 等 社会 制度 的 规 
定 ， 而 不 是 对 中 华人 民 共 和 国 整个 领域 的 社会 制度 的 规定 ; 虽然 《香港 特 
别 行政 区 基本 法 》 关 于 香港 社会 制度 的 规定 只 能 在 香港 这 个 区 域 实施 ， 而 
不 能 在 其 他 区 域 实施 ， 但 是 它 作 为 全 国人 大 制定 的 法 律 ，“ 应 在 全 国 范围 
内 有 效 ， 全 国 的 一 切 国家 机 关 、 社 会 团体 、 企 事业 单位 和 公民 都 必须 遵 
守 .…… 不 宜 理解 为 基本 法 只 能 在 香港 特别 行政 区 范围 内 实施 ， 其 效力 仅 限 
于 香港 特别 行政 区 "人 

域外 效力 是 指法 律 在 其 制定 的 机 关 所 管辖 的 领域 之 外 发 生 国家 强制 作 
用 力 。 域 外 效力 和 对 域外 的 人 和 事 的 管辖 权 是 两 个 不 同 的 概念 ， 域 外 管辖 
权 是 指 本 国 的 国家 机 关 对 对 域外 人 和 事 行 使 管辖 权 。 例 如 ， 涉 及 我 国 因素 
的 某 外 国法 院 管辖 某 一 具体 案件 ， 我 国法 院 没有 管辖 权 ， 但 并 不 排斥 我 国 
法 律 的 域外 效力 。 当 该 外 国法 院 根 据 该 国 的 冲突 法 规 选择 了 我 国 的 法 律 作 
为 准 据 法 作出 判决 的 时 候 ， 我 国法 律 就 不 仅 具 有 了 应 然 的 域外 法 律 效 力 ， 


也 具有 了 实 然 的 法 律 效力 。 

在 理论 上 ， 域 外 效力 有 属 人 原则 理论 、 保 护 原 则 理论 、 互 利 原 则 理论 
和 连带 原则 理论 。 全 关 内 效力 的 排他 性 和 域外 效力 的 扩 张 性 带 来 了 不 可 
避免 的 矛盾 和 冲突 ， 对 此 应 该 通过 国际 条 约 来 协调 冲突 ， 找 出 两 者 的 平衡 


三 、 对 象 维度 


法 律 效力 的 对 象 维度 即 法 律 效 力 的 对 人 范围 。 之 所 以 要 把 对 人 范围 改 
为 对 象 维度 ， 是 因为 : (1) 表述 为 法 律 效力 的 对 象 维度 可 以 与 法 律 效力 
的 时 间 维度 、 地 域 维 度 、 事 项 维度 相对 应 ， 构 成 法 律 效力 维度 的 四 维 空 
间 ， 形 成 统一 体 ， 使 之 更 加 科学 化 、 系 统 化 。〈2 ) 表述 为 法 律 效力 的 对 
人 范围 ， 容易 导致 只 注重 自然 人 而 忽视 法 律 拟 制 人 。 法 律 效力 的 对 人 范围 
中 的 “人 ”应 该 包括 自然 人 和 法 律 拟 制 人 。( 3 ) 概念 的 选择 ， 从 某 种 意义 
上 讲 是 法 律 技 术 的 问题 。“ 法 律 词语 技术 不 仪 是 法 律 价值 判断 中 的 思考 手 
段 ， 还 是 对 其 结果 进行 传递 的 手段 。 "新 思 考 和 对 结果 的 准确 传递 
要 求 词语 力求 反映 客观 现实 。 对 象 维度 比 对 人 范围 更 具 判 断 的 正确 性 和 传 
递 的 准确 性 。 

鉴于 许多 国家 的 法 律 通常 包括 全 国 性 法 律 和 地 方 性 法 律 两 大 部 分 ， 
而 必须 分 清 : 全 国 性 法 律 对 全 国 范围 内 的 对 象 有 效 ， 地 方 性 法 律 只 对 其 地 
方 辖区 内 的 对 象 有 效 。 但 是 有 人 认为 :“ 有 的 法 律 规定 只 对 特定 的 人 生 
效 ， 即 仅 适 用 于 特定 的 人 ， 如 《 秆 治 军人 违反 职责 徘 条 例 》 就 只 适用 于 现 
役 军 人 。 Orire : 法 律 规则 恰 如 体育 比赛 规则 ， 体 育 比赛 规则 
是 对 运动 员 的 要 求 ， 也 是 对 裁判 员 的 命令 ， 《惩治 军人 违反 职责 罪 条 例 》 
是 对 军人 的 规范 ， 也 是 对 法 官 的 约束 。 同 时 该 条 例 对 军人 的 禁止 性 规定 ， 
可 以 延伸 出 对 全 国人 民 的 保护 ， 保 护 力也 是 法 律 作 用 力 的 一 种 表现 形式 ， 
进而 说 明 该 法 律 对 全 国人 民 都 有 效力 。 应 当 认 为 ， 法 律 效力 的 对 象 维度 与 
法 律 的 适用 对 象 范围 是 有 区 别 的 。 一 般 说 来 ， 法 律 效力 的 对 象 范围 比 法 律 
的 适用 对 象 范围 要 大 。 

研究 法 律 效力 的 对 象 维度 ， 还 必须 研究 一 个 边缘 性 问题 : 国家 本 身 是 
否 法 律 效力 对 象 维度 中 的 一 员 ? 就 是 说 ， 法 律 由 国家 制定 ， 国 家 制定 出 来 
的 法 律 是 否 又 制约 着 国家 自身 呢 ? 这 个 问题 应 当 用 历史 的 眼光 来 看 待 。 在 
奴隶 社会 和 封建 社会 ， 法 律 效 力 的 对 象 维度 中 不 包括 国家 本 身 ， 因 为 那 时 
的 法 律 不 能 制约 代表 国家 的 帝王 的 行为 。 但 是 到 了 资本 主义 社会 和 社会 主 
义 社 会 ， 国 家 具有 了 法 律 责 任 ， 国 家 的 行为 也 要 受到 自己 制定 的 法 律 的 约 


束 ， 国 家 成 了 法 律 效力 对 象 维度 中 的 一 员 。 但 是 根据 “平等 之 间 无 统治 权 ” 


全 这 一 国际 公认 的 规则 ， 只 有 自己 国家 的 法 律 才 对 该 国产 生 法 律 效力 ， 
任何 其 他 国家 的 法 律 对 该 国 不 产生 法 律 效力 。 


四 、 事 项 维度 


事项 维度 是 法 律 效力 不 可 缺少 的 一 个 维度 。 所 有 的 法 律 都 有 事项 的 规 
定 ， 没 有 一 部 法 律 是 无 事实 争 点 的 。“ 法 律 与 事实 共存 亡 ， 法 律 并 非 产生 
于 事实 发 生 之 前 。 谈 法 律 而 不 吉事 实 ， WESE, Onnammren 
规范 调整 的 范围 ; 有 的 事项 属于 道德 规范 调整 的 范围 ; 有 的 事项 属于 法 律 
规范 调整 的 范围 。 而 且 ， 即 使 是 法 律 调整 的 事项 ， 不 同 的 事项 应 该 由 不 同 
的 法 律 调整 ， 调 整 该 事项 的 法 律 才 对 该 事项 具有 法 律 效力 。 问 及 刑法 对 公 
民 的 正常 消费 活动 是 否 具有 法 律 效力 是 毫 无 意义 的 。 

法 律 只 能 调整 应 该 由 法 律 调整 的 事项 ， 法 律 对 那些 不 属 自己 调整 的 事 
项 不 具 法 律 效力 。 那 么 ， 哪 些 事项 属于 法 律 效力 的 事项 维度 而 哪些 事项 又 
不 属于 法 律 效力 的 事项 维度 呢 ? 这 涉及 事项 维度 的 立法 限制 问题 。 人 们 难 
以 详细 罗列 立法 限制 的 清单 ， 但 人 们 可 以 说 国家 立法 权 至 少 应 在 以 下 三 个 
方面 的 事项 上 受到 限制 。 

第 一 ， 由 人 权 观 引申 出 来 的 国家 立法 权 的 限制 : 国家 不 得 制定 侵犯 人 
权 的 法 律 。 人 权 作为 人 的 基本 权利 已 经 得 到 了 国际 社会 的 普遍 认同 。 人 》 
人 们 有 理由 、 有 权利 要 求 国家 在 立法 权 的 行使 中 受到 保护 人 权 原则 的 限 
fil. 

第 二 ， 由 道德 观 引申 出 来 的 国家 立法 权 的 限制 : 国家 不 得 制定 违背 人 
类 基本 道德 的 法 律 。 在 今天 ， 几 乎 所 有 的 人 类 社会 都 是 有 政府 治理 的 社 
会 ， 每 一 个 国家 构成 一 个 共同 体 。 在 这 个 共同 体 中 “共同 体 成 员 有 义务 
服从 政府 ， 政 府 则 受 委托 行使 共同 体 的 团体 权力 权 ， 拥 有 组 织 和 调控 其 成 
员 活动 的 权威 。 不 过 ， 作 为 共同 体内 部 的 一 个 代理 机 构 ， 政 府 应 该 和 共同 
体 成 员 一 样 ， 服 从 构成 共同 体 实际 道德 的 共同 道德 与 特定 道德 的 结合 体 ” 
全 政府 必 须 演 守 共同 体 的 基本 道德 ,国家 的 立法 权 不 得 破坏 基本 冯 
德 。 即 使 国家 对 有 些 事项 的 立法 对 国家 整体 利益 有 所 和 神 益 ， 但 当 其 不 符合 
共同 道德 而 不 受 人 民 欢 迎 时 ， 国 家 立法 权 也 应 该 退缩。 

第 三 ， 由 法 治 观 引申 出 来 的 国家 立法 权 的 限制 ; 国家 不 得 制定 有 悖 法 
治 原则 的 法 律 。 法 治 论 者 一 般 都 强调 有 法 可 依 ， 强 调任 何人 都 要 严格 依法 
办 事 ， 遵 守法 律 ， 坚 持 法 律 面前 人 人 平等 ， 无 论 是 谁 ， 只 要 违法 犯罪 都 要 
受到 制裁 ， 不 允许 有 超越 法 律 的 特权 。 这 个 法 应 该 是 普遍 性 的 规范 ， 而 不 


是 针对 特定 人 的 规范 ， 立 法 者 不 能 直接 惩罚 或 表彰 任何 具体 的 个 人 ， 应 该 
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第 二 十 八 章 
法 律 关 系 


BRA (legal relationship) 是 法 理学 的 基本 范畴 之 一 ， 是 法 律 调 
整 范围 和 调整 方式 的 具体 化 。 在 社会 现实 生活 中 ， 只 有 通过 各 种 法 律 关 
系 ， 法 律 的 价值 才能 实现 ， 法 律 的 秩序 才能 形成 。 


法 律 天 系 的 概念 


法 律 关 系 是 社会 生活 天 系 的 法 律 形式 ， 是 法 律 所 确认 和 调整 的 社会 生 
活 天 系 ， 是 法 律 天 系 主体 或 法 律 人 格 之 间 基 于 一 定 的 法 律 事实 而 形成 的 法 
律 上 的 权利 和 义务 关系 。 


一 、 法 律 关系 是 法 律 确认 和 调整 社会 生活 关系 的 结果 ， 是 社会 生活 关系 的 
法 律 形式 


所 谓 关 系 ， 也 即 事物 或 现象 之 间 的 联系 。 社 会 由 人 所 组 成 ， 以 人 为 中 
心 ， 人 是 社会 生活 的 主体 ， 因 此 ， 社 会 生活 关系 说 到 底 就 是 人 在 社会 生活 
中 相互 之 间 以 及 与 周围 环境 或 事物 之 间 形成 的 联系 。 人 既 具有 自然 属性 ， 
又 具有 社会 属性 。 作 为 自然 的 一 部 分 ， 人 必然 与 自然 界 发 生 各 种 联系 ， 离 
开 与 自然 界 的 物质 和 能 量 交换 ， 人 就 无 法 生存 。 同 时 ， 人 作为 社会 动物 ， 
要 过 社会 生活 ， 从 而 必然 在 人 与 人 之 间 形 成 各 种 联系 。 人 类 的 社会 生活 关 
系 尽 管 纷繁 复杂 ， 但 从 内 容 性 质 上 说 则 不 外 平 人 与 自然 的 关系 和 人 与 人 的 
关系 这 样 两 大 类 。 

社会 生活 关系 是 由 人 与 自然 的 关系 和 人 与 人 的 关系 构成 的 体系 。 具 体 


地 说 ， 人 与 自然 的 关系 是 人 在 认识 和 改造 自然 的 生产 过 程 中 与 自然 界 发 生 
的 关系 ， 也 即 通常 所 说 的 生产 力 关 系 。 人 与 人 的 关系 是 个 人 、 团 体 和 国家 
相互 间 形 成 的 各 种 联系 ， 它 又 可 以 进一步 区 分 为 不 同 的 种 类 ， 如 经 济 ; 
系 ， 指 人 们 在 生产 、 分 配 、 交 换 和 消费 等 物质 生活 领域 形成 的 各 种 联系 ; 
政治 关系 ， 即 人 们 在 政治 生活 领域 发 生 的 各 种 联系 ， 如 阶级 天 系 、 统 治 天 
系 、 党 派 天 系 、 执 政党 与 国家 的 关系 等 ; 文化 天 系 ， 指 人 们 在 文化 生活 领 
域 发 生 的 各 种 联系 ， 如 围绕 着 精神 成 果 的 创造 和 享用 而 形成 的 各 种 天 系 ; 
以 及 其 他 各 种 在 人 群 中 发 生 的 关系 ， 如 邻里 关系 、 婚 姻 家 庭 天 系 、 同 事 关 

在 社会 现实 生活 中 ， 上 述 各 种 关系 往往 相互 交织 、 相 互 影响 ， 而 在 此 
过 程 中 ， 生 产 力 关系 对 经 济 关系 、 经 济 关 系 对 其 他 各 种 社会 生活 关系 的 形 
成 和 状况 具有 决定 性 的 作用 。 同 时 ， 由 于 在 社会 历史 领域 内 进行 活动 的 全 
是 有 意识 、 有 目的 的 人 ， 任 何 社会 生产 关系 都 包含 有 人 的 意志 或 意识 的 因 
素 。 就 此 而 言 ， 存 在 于 非 物质 生活 领域 的 政治 关系 、 文 化 关系 、 婚 姻 家 庭 
天 系 等 是 如 此 ， 物 质 生活 领域 的 经 济 关 系 也 是 如 此 ， 甚 至 于 人 与 自然 之 间 
形成 的 生产 力 关 系 也 同样 如 此 。 当 然 ， 这 样 说 并 不 意味 着 否定 社会 生活 关 
系 必然 受到 自然 规律 和 社会 规律 的 客观 制约 。 

那么 ， 法 律 关系 在 上 述 社 会 生活 关系 的 总 体 构 染 中 处 于 什么 位 置 呢 ? 
或 者 说 ， 法 律 关系 与 各 种 社会 生活 关系 的 关系 如 何 呢 ? 对 此 ， 存 在 有 不 同 
的 认识 。 一 般 认为 ， 社 会 生活 关系 是 人 与 人 之 间 的 关系 ， 而 法 律 关系 则 是 
一 种 特殊 的 社会 关系 ， 是 属于 非 物 质 生活 领域 的 社会 关系 的 一 种 。 我 们 认 
为 ， 这 种 流行 观点 值得 重新 思考 。 

首先 ， 社 会 生活 天 系 并 不 限于 人 与 人 之 间 的 关系 ， 而 且 还 必然 涉及 并 
包含 人 与 自然 的 关系 。 人 是 自然 的 一 部 分 ， 人 的 生存 每 时 每 刻 都 在 与 周围 
的 自然 界 发 生物 质 和 能 量 的 交换 。 没 有 自然 的 养育 ， 就 不 可 能 有 人 类 的 生 
存 ， 以 及 人 类 从 动物 到 人 的 进化 ， 进 而 也 就 不 可 能 有 人 类 的 社会 生活 ， 以 
及 人 与 人 之 间 的 社会 关系 。 社 会 生活 在 人 与 人 和 人 与 自然 的 关系 中 进行 。 
把 社会 生活 关系 界定 为 人 与 人 之 间 的 关系 是 狭隘 的 ， 以 人 与 人 的 天 系 遮 珊 
或 取代 人 与 自然 的 关系 是 有 害 的 。 重 新 审视 人 与 自然 之 辣 的 关系， 寻求 并 
实现 和 谐 的 人 与 自然 的 关系 ， 是 当今 人 类 面临 的 重大 课题 。 

其 次 ， 从 内 容 性 质 上 说 ， 法 律 关系 不 是 社会 生活 关系 中 独立 的 一 种 ， 
而 是 一 种 派生 的 、 综 合 的 社会 生活 关系 。 法 律 关系 是 法 律 确认 和 调整 社会 
生活 关系 的 结果 ， 尽 管 从 形式 意义 上 说 ， 法 律 关系 作为 社会 生活 关系 的 法 
律 “ 外 过 ”具有 法 律 性 ， 从 而 构成 特殊 形式 的 社会 生活 关系 ， 但 从 内 容 性 质 
上 看 ， 法 律 天 系 与 被 法 律 确 认 和 调整 的 社会 生活 关系 之 间 ， 则 是 派生 和 原 


生 的 关系 ， 不 能 相提并论 。 由 于 法 律 不 仅 确认 和 调整 人 与 人 之 间 的 关系 ， 
包括 各 种 经 济 天 系 、 政 治 天 系 和 文化 关系 等 ， 而 且 还 确认 和 调整 人 与 自然 
之 间 的 关系 ， 这 就 决定 了 法 律 关系 具有 派生 性 、 综 合 性 ， 是 一 种 派生 、 综 
合 性 质 的 社会 生活 关系 。 法 律 关系 是 社会 生活 关系 的 内 容 和 法 律 的 形式 的 
统一 。 
法 律 关系 是 法 律 确认 和 调整 社会 生活 关系 的 结果 ， 在 社会 现实 生活 

中 ， 任 何 法 律 关系 都 有 与 之 相对 的 社会 生活 关系 原形 。 例 如 ， 一般 认为 ， 
诉讼 法 律 关系 是 一 类 比较 纯粹 的 法 律 关 系 ， 其 形成 是 基于 法 律 的 创设 ， 并 
没有 相应 的 社会 生活 关系 原形 。 其 实 不 然 ， 诉 讼 法 律 关 系 也 不 可 能 由 法 律 
凭空 而 设 ， 在 各 种 复杂 的 诉讼 法 律 天 系 形 成 之 前 ， 已 然 存在 社会 生活 主体 
之 间 的 各 种 纠纷 关系 ， 以 及 他 们 诉 诸 第 三 者 解决 纠纷 而 衍生 出 来 的 各 种 关 
系 。 当 然 ， 原 生 形 态 的 社会 生活 通过 法 律 的 确认 和 调整 而 形成 法 律 关系 的 
过 程 ， 并 非 没有 意义 ， 因 为 通过 这 样 的 过 程 ， 原 生 的 社会 生活 关系 将 变 得 
条 理化 、 规 范 化 和 细密 化 。 法 律 关系 是 一 种 明确 的 权利 义务 关系 ， 相 对 于 
原生 的 社会 生活 关系 ， 派 生 的 法 律 关系 显然 更 为 精致 


二 、 法 律 关系 是 由 法 律 所 确认 和 调整 的 社会 生活 关系 


社会 生活 干 变 万 化 ， 社 会 生活 关系 错综复杂 。 在 复杂 多 样 的 社会 生活 
关系 中 ， 由 法 律 所 确认 和 调整 的 只 是 其 中 一 小 部 分 ， 还 有 大 部 分 社会 生活 
关系 则 由 道德 、 宗 教 、 习 俗 、 纪 律 等 社会 规范 以 及 客观 存在 的 自然 和 社会 
规律 所 调整 。 社会 生活 秩序 的 有 效 形成 ， 有 赖 于 包括 法 律 在 内 的 各 种 社会 
规范 的 协同 作用 ， 有 赖 于 人 们 对 客观 规律 的 认识 ， 以 及 各 种 社会 规范 对 客 
观 规律 的 遵循 。 

法 律 对 社会 生活 天 系 的 确认 和 调整 不 仅 在 范围 上 是 有 限 的 ， 而 且 在 程 
度 上 也 有 深浅 之 别 。 这 种 区 别 取 决 于 社会 生活 关系 的 种 类 。 有 些 社会 生活 
天 系 如 友谊 关系 可 能 完全 存在 于 法 律 调整 的 范围 之 外 ， 不 受 法 律 约束 ; 有 
些 社会 关系 如 夫妻 关系 、 父 母子 女 天 系 可 能 主要 由 道德 、 宗 教 等 规范 支 
配 ， 法 律 在 其 中 则 起 较 小 的 作用 ; 有 些 社 会 生活 关系 则 反 过 来 ， 或 者 法 律 
在 其 中 起 主导 作用 ， 或 者 基本 上 由 法 律 所 支配 。 从 总 体 上 看 ， 在 众多 的 社 
会 生活 关系 中 ， 完 全 由 法 律 调整 或 不 由 法 律 调整 的 情况 属于 少数 ， 更 多 的 
社会 生活 关系 ， 都 是 法 律 与 其 他 社会 规范 以 及 客观 规律 共同 作用 的 对 象 。 

法 律 不 同 于 其 他 社会 生活 规范 ， 它 不 仅 通 过 在 社会 生活 主体 之 间 明 确 
界 分 权利 和 义务 来 运作 ， 而 且 还 具有 普遍 一 般 的 属性 ， 并 以 国家 强制 力作 
后 盾 。 在 各 种 社会 生活 关系 中 ， 哪 些 适合 于 法 律 调整 ， 哪 些 不 适合 于 法 律 


调整 ， 在 适合 于 法 律 调整 的 生活 关系 中 ， 法 律 调整 的 程度 如 何 ， 这 些 都 是 
法 理学 所 要 着 重 思考 和 回答 的 问题 ， 也 即 法 律 调整 社会 生活 天 系 的 范围 和 
程度 问题 。 对 于 这 类 问题 的 回答 ， 不 仅 取决 于 人 们 对 社会 生活 及 其 目的 的 
认识 ， 而 且 还 取决 于 人 们 对 法 律 的 特性 和 作用 的 认识 。 从 迄今 为 止 法 律 与 
社会 生活 的 互动 情况 看 ， 法 律 对 社会 生活 天 系 的 调整 不 仅 在 范围 上 呈 扩 大 
趋势 ， 而 且 在 程度 上 也 越 来 越 高 ， 以 至 于 可 以 说 ， 我 们 生活 在 由 法 律 统治 
的 “帝国 ”之 中 。 当 然 ， 在 任何 社会 中 ， 通 过 立法 确认 和 调整 现实 社会 生活 
关系 的 范围 和 程度 ， 总 是 存在 应 然 和 实 然 的 差异 ， 尤 其 是 在 复杂 而 迅速 变 
化 的 现代 社会 生活 中 ， 就 更 是 如 此 。 


三 、 法 律 关系 是 受 客 观 因素 制约 的 关系 


如 上 所 述 ， 人 是 社会 生活 的 主体 ， 任 何 社会 生活 关系 都 包含 有 作为 主 
体 的 人 的 意志 或 意识 。 法 律 关 系 也 同样 如 此 。 在 各 种 现实 具体 的 法 律 关系 
中 ， 法 律 关系 的 形成 往往 包含 有 法 律 关系 主体 的 意志 。 其 中 ， 有 的 法 律 关 
系 的 形成 是 基于 法 律 关系 主体 各 方 的 意志 ， 如 买卖 法 律 关系 的 建立 除了 要 
有 法 律 的 一 般 规定 外 ， 还 需要 有 买卖 双方 的 买卖 合意 。 有 的 法 律 天 系 的 形 
成 是 基于 法 律 天 系 主体 一 方 的 意志 ， 如 张 三 起 诉 李 四 民 事 侵 权 而 在 相互 间 
形成 的 诉讼 法 律 关系 。 当 然 ， 有 的 法 律 关系 的 形成 不 是 基于 法 律 关系 主体 
自身 的 意志 ， 而 是 基于 主体 以 外 的 第 三 人 的 有 意识 的 行为 ， 如 继承 法 律 关 
系 的 形成 可 能 是 因为 被 继承 人 为 他 人 所 谋杀 。 也 有 许多 法 律 关 系 的 形成 ， 
不 是 基于 法 律 天 系 主体 或 主体 以 外 的 第 三 人 的 有 意识 的 行为 ， 而 是 由 于 各 
种 不 包含 任何 人 类 意识 的 自然 事件 ， 如 地 震 、 洪 水 、 火 灾 等 。 但 是 ， 任 何 
法 律 关系 的 实现 都 必然 通过 或 包含 法 律 关系 主体 的 有 意识 行为 ， 这 一 点 是 
确定 无 疑 的 。 

不 仅 如 此 ， 法 律 关系 是 法 律 确 认 和 调整 社会 生活 关系 的 结果 ， 而 法 律 
本 身 又 是 国家 意志 的 体现 ， 因 此 ， 相 对 于 其 他 各 种 社会 生活 关系 ， 我 们 还 
可 以 在 一 种 比较 绝对 和 特殊 意义 上 说 ， 任 何 法 律 关系 的 形成 都 是 人 类 有 意 
识 、 有 目的 活动 的 结果 ， 其 中 都 包含 了 法 律 所 体现 的 国家 意志 。 

法 律 关系 形成 和 实现 离 不 开 人 类 有 意识 、 有 目的 的 活动 ， 但 是 这 种 活 
动 并 非 主观 随意 的 ， 它 要 受到 各 种 客观 条 件 或 因素 的 制约 。 大 致 说 来 ， 这 
种 客观 制约 的 含义 主要 有 二 : 其 一 ， 法 律 天 系 是 法 律 确认 和 调整 社会 生活 
关系 的 结果 ， 是 社会 生活 关系 的 法 律 外 过， 因此 ， 任 何 法 律 关系 必然 要 受 
到 相应 的 社会 生活 关系 原型 的 制约 : 其 二 ， 法 律 关系 总 是 存在 于 特定 的 时 
空 条 件 之 下 ， 特 定 社会 的 物质 生活 条 件 、 政 治 生活 状况 、 历 史 文 化 传统 和 


导 意 识 形态 等 各 种 因素 ， 必 然 对 法 律 关系 的 状况 构成 制约 。 正 是 由 于 这 
种 制约 ， 法 律 关系 才 在 主体 的 范围 和 条 件 ， 客 体 的 种 类 和 范围 ， 权 利 义 务 
的 具体 内 容 和 配置 等 各 个 方面 ， 表 现 出 大 小 不 同 的 时 空 差异 。 这 种 差异 不 
仅 存在 于 人 类 社会 发 展 的 不 同 阶段 ， 而且 还 存在 于 不 同 的 国家 和 社会 ， 存 
在 于 不 同 国家 和 社会 的 不 同时 期 。 


四 、 法 律 关 系 是 基于 一 定 的 要 素 而 构成 的 关系 


法 律 关 系 是 法 律 主体 或 法 律 人 格 之 间 基 于 一 定 的 法 律 事实 而 形成 的 法 
律 上 的 权利 和 义务 关系 。 法 律 关系 虽然 错综复杂 ， 但 就 一 般 构成 要 素 而 
, 主要 有 四 ， 即 法 律 关系 主体 、 法 律 关系 客体 、 法 律 关系 内 容 和 法 律 事 
。 法 律 关系 主体 是 指法 律 天 系 的 参加 者 ， 即 享有 法 律 权 利 、 承 担 法 律 义 
务 的 自然 人 或 法 律 人 格 ; 法 律 关系 客体 是 指法 律 关系 主体 的 权利 和 义务 所 
指向 的 对 象 ; 法 律 关系 内 容 是 指 存 在 于 法 律 关系 主体 之 间 的 权利 和 义务 ; 
法 律 事实 是 指导 致 法 律 关 系 形 成 、 变 更 和 消除 的 客观 情况 。 就 四 者 的 关系 
而 言 ， 主体 是 权利 义务 之 所 属 ， 客 体 是 权利 义务 之 所 附 ， 法 律 事实 是 权利 
义务 之 所 成 。 

法 律 关系 的 主体 、 客 体 、 内 容 和 法 律 事实 不 仪 是 任何 法 律 关系 的 构成 
要 件 ， 也 是 从 学 理 上 分 析 和 把 握 法 律 关系 的 要 点 。 


将 Dll 


法 律 关系 的 分 类 


法 律 关系 是 法 律 确 认 和 调整 社会 生活 关系 的 结果 。 一 个 社会 的 法 律 关 
系 的 数量 和 种 类 ， 从 根本 上 说 取决 于 法 律 调整 社会 生活 的 广度 和 深度 。 由 
于 社会 生活 包含 不 同 的 领域 ， 不 同 领域 的 社会 生活 关系 往往 具有 不 同 的 内 
容 ， 涉 及 不 同 的 活动 主体 ， 从 而 表现 出 不 同 的 特点 ， 因 此 法 律 关 系 也 表现 
出 种 种 不 同形 态 。 对 于 各 种 不 同 的 法 律 关 系 ， 我 们 也 可 以 按照 不 同 标准 , 
作出 具有 不 同意 义 的 分 类 。 


一 、 私 权 法 律 关系 、 私 权 一 公 权 法 律 关系 和 公 权 法 律 关 系 


按照 私 权 与 公 权 或 私 权 主 体 与 公 权 主体 的 划分 ， 法 律 天 系 可 以 分 为 私 
权 法 律 关系 、 私 权 一 公 权 法 律 关系 和 公 权 法 律 关系 。 

现代 社会 区 别 于 传统 社会 的 一 个 根本 点 ， 就 是 明确 划分 私 权 和 公 权 。 
私 权 与 公 权 相对 ， 大 致 说 来 ， 私 权 指 民间 的 、 私 人 的 权利 ， 公 权 指 国家 
的 、 公 共 的 权力 。 在 现代 社会 生活 中 ， 尽 管 由 于 私 权 和 公 权 之 间 的 复杂 的 
互动 ， 导 致 了 两 者 之 间 的 界限 在 一 定 程度 上 的 交错 、 模 糊 ， 但 是 ， 它 们 之 
间 的 基本 区 分 ， 以 及 这 种 区 分 对 于 现代 社会 生活 的 意义 ， 仍 然 一 如 既往 。 

私 权 法 律 关系 是 私 权 和 私 权 之 间 形 成 的 法 律 关系 。 它 是 一 种 平等 互惠 
意义 上 的 法 律 关系 。 所 谓 平等 互惠 ,主要 有 两 层 含义 : 一 是 从 总 体 上 说 ， 
法 律 面前 人 人 平等 ， 作 为 私 权 主 体 ， 没 有 高 低 贵贱 之 分 ; 二 是 从 具体 或 个 
别 意义 讲 ， 即 使 在 一 些 具 体 的 法 律 关 系 如 雇佣 法 律 关系 中 ， 存 在 主体 一 方 
WA -AMWAM, “RE”, 这 些 法 律 天 系 的 基础 也 是 平等 互惠 、 等 从 有 偿 
的 。 私 权 法 律 关 系 的 集中 表现 是 民 商事 法 律 天 系 。 

私 权 一 公 权 法 律 天 系 是 在 私 权 和 公 权 之 间 形 成 的 法 律 天 系 。 从 根本 上 
说 ， 私 权 和 公 权 之 间 的 法 律 天 系 是 一 种 源 与 流 、 主 与 次 的 法 律 关系 ， 它 们 
之 间 的 合理 互动 是 : 私 权 产生 公 权 、 制 约 公 权 ， 公 权 维 护 私 权 、 保 障 私 
权 ; 私 权 是 公 权 产生 和 运作 的 目的 ， 公 权 是 保障 私 权 实现 的 手段 。 从 具体 
意义 上 说 ， 私 权 一 公 权 法 律 关 系 可 能 表现 为 主导 和 被 主导 、 制 约 和 被 制约 
的 关系 ， 如 选举 法 律 关 系 、 监 督 法 律 关系 等 ， 但 更 多 的 则 是 表现 为 服从 和 
管理 、 隶 属 和 支配 的 关系 ， 如 税务 法 律 关系 中 的 纳税 和 征 税 的 关系 ， 诉 讼 
法 律 关系 中 的 被 管辖 和 管辖 关系 。 

公 权 法 律 关系 是 公 权 和 公 权 之 间 形 成 的 法 律 关系 。 它 可 以 是 一 种 上 下 
级 之 间 的 领导 与 服从 的 法 律 关 系 ， 如 上 下 级 行政 机 关 、 上 下 检察 机 关 之 间 
的 关系 等 ; 也 可 以 是 不 同性 质 的 国家 职能 部 门 之 间 的 分 工 与 协作 、 分 权 与 
制衡 的 关系 ， 例 如 ， 在 美国 等 西方 国家 ， 立法、 行政 和 司法 三 机 关 之 间 的 
关系 是 一 种 分 权 与 制衡 的 关系 ， 在 我 国 的 法 律 制度 中 ， 公 、 检 、 法 三 机 关 
之 间 的 关系 是 一 种 分 工 与 协作 的 关系 。 


二 、 双 边 法 律 关系 和 多 边 法 律 关系 

按照 法 律 关系 主体 的 具体 化 程度 ， 法 律 关系 可 以 分 为 双边 法 律 关系 和 
多 边 法 律 关系 。 

任何 法 律 关系 都 是 主体 双方 之 间 的 法 律 关系 ， 但 是 ， 主 体 双方 并 不 一 


定 是 具体 、 特 定 的 。 按 照 法 律 关 系 主 体 的 具体 化 或 特定 化 程度 ， 法 律 天 系 
可 以 有 双边 和 多 边 之 分 。 

双边 法 律 关 系 是 主体 双方 皆 为 特定 主体 的 法 律 天 系 ， 如 张 三 与 李 四 的 
买卖 天 系 。 多 边 法 律 关 系 是 至 少 主体 一 方 为 不 特定 的 多 数 的 法 律 天 系 。 多 
边 法 律 关 系 可 能 是 一 与 多 的 天 系 ， 如 张 三 基 于 对 录 物 的 所 有 权 而 与 世人 形 
成 的 所 有 权 关 系 ， 也 可 能 是 多 与 多 的 关系 ， 如 基于 法 律 面 前 人 人 平等 的 完 
法 规定 而 在 所 有 公民 之 间 形 成 的 平等 法 律 关系 。 

应 该 指出 的 是 ， 双 边 法 律 关系 和 多 边 法 律 天 系 的 划分 可 能 并 不 那么 绝 
对 ， 因 为 多 边 法 律 关 系 也 可 以 看 做 是 由 一 个 个 的 双边 法 律 天 系 所 构成 。 


三 、 抽 象 法 律 关系 和 现实 法 律 关 系 


从 法 律 调整 实现 的 角度 ， 法 律 关 系 可 以 分 为 抽象 法 律 关 系 和 现实 法 律 
抽象 法 律 关系 是 直接 基于 法 律 的 规定 、 以 法 律 设 定 的 一 般 模式 的 形态 
存在 的 法 律 关系 。 它 不 是 存在 于 特定 主体 之 间 的 实 化 了 的 权利 义务 关系 ， 
而 是 存在 于 抽象 法 律 主体 或 法 律 角色 之 间 的 条 文 上 的 权利 义务 关系 ， 如 公 
民 之 间 的 关系 ， 公 民 与 税务 机 关 之 间 的 关系 ， 立 法 机 关 与 法 院 之 间 的 关 

现实 法 律 关系 是 依据 法 定 的 法 律 关系 模式 、 在 特定 主体 之 间 形 成 的 实 
化 了 的 权利 义务 关系 。 如 公民 张 三 与 李 四 的 关系 ， 公 民 张 三 与 其 他 公民 的 

抽象 法 律 关系 概括 了 法 律 关系 的 共性 、 普 遍 性 ， 现 实 法 律 关系 体现 了 
法 律 关系 的 个 性 、 特 殊 性 ; 抽象 法 律 关系 是 现实 法 律 关系 的 标准 形态 ， 现 
实 法 律 关系 是 抽象 法 律 关系 的 个 别 或 实现 形态 。 抽 象 法 律 关 系 和 现实 法 律 
关系 的 划分 ， 体 现 了 法 律 研 究 中 的 应 然 和 实 然 视角 。 一 方面 ， 我 们 可 以 抽 
象 法 律 关 系 为 标准 ， 判 断 现实 法 律 关系 的 合法 性 和 法 律 效力 ; 另 一 方面 ， 
我 们 又 可 以 通过 现实 法 律 关 系 来 评价 抽象 法 律 关 系 的 合理 性 和 实际 效力 。 
法 律 价值 和 作用 实现 的 过 程 ， 法 律 秩序 形成 的 过 程 ， 也 就 是 抽象 法 律 关系 
转化 为 现实 法 律 天 系 的 过 程 。 


四 、 调 整 性 法 律 关 系 和 保护 性 法 律 关 系 


按照 法 律 天 系 产生 的 基础 是 合法 行为 还 是 违法 行为 ， 可 以 分 为 调整 性 
法 律 关 系 和 保护 性 法 律 天 系 。 


法 律 以 规定 权利 和 义务 的 方式 为 人 们 的 行为 提供 指引 ， 使 人 们 在 法 律 
调整 的 社会 生活 领域 中 知道 可 以 做 什么 或 不 可 以 做 什么 ， 应 当做 什么 ， 不 
应 当做 什么 。 不 仅 如 此 ， 法 律 还 以 国家 强制 力作 为 实施 的 保障 ， 对 于 行使 
权利 和 履行 义务 的 违法 行为 予以 肯定 和 支持 ， 对 于 侵害 权利 和 不 履行 义务 
的 违法 行为 予以 否定 和 制裁 。 由 此 而 使 社会 生活 秩序 得 以 形成 ， 社 会 生活 
目标 得 以 实现 。 

调整 性 法 律 关系 是 法 律 关系 主体 在 合法 行为 的 基础 上 形成 的 法 律 关 
系 ， 如 各 种 合法 的 民事 法 律 关系 、 行 政法 律 关系 等 。 合 法 行为 包括 合法 行 
使 权利 的 行为 和 合法 履行 义务 的 行为 ， 在 现实 生活 中 ， 它 是 法 律 作用 实现 
的 常态 。 与 此 相 适 应 ， 基 于 合法 行为 而 形成 的 调整 性 法 律 关系 ， 则 是 法 律 
关系 的 常规 形式 。 

保护 性 法 律 关系 是 在 调整 性 法 律 关系 因 主 体 的 违法 行为 而 不 能 正常 实 
现 、 并 由 此 引发 法 律 制 裁 时 形成 的 法 律 关 系 ， 如 刑事 法 律 关 系 、 民 事 损害 
赔偿 法 律 关系 等 。 违 法 行为 是 指 违 反 法 律 义 务 的 行为 ， 包 括 当 为 不 为 和 不 
当 为 而 为 。 在 现实 生活 中 ， 违 法 行为 相对 于 合法 行为 毕竟 属于 少数 ， 对 违 
法 行为 的 法 律 制裁 更 多 情况 下 起 的 是 一 种 威慑 作用 ， 而 不 可 能 是 法 律 作用 
实现 的 常规 方式 。 因 此 ， 基 于 对 违法 行为 的 制裁 而 形成 的 法 律 关系 ， 并 非 
法 律 关 系 的 常规 形式 。 

调整 性 法 律 关 系 和 保护 性 法 律 关 系 往 往 具 有 逻辑 上 的 因果 关联 , 但 
是 ， 形 成 两 者 之 间 因 果 关 联 的 确切 前 提 是 调整 性 法 律 天 系 因 主体 的 违法 行 
为 而 不 能 正常 实现 。 在 许多 情况 下 ， 调 整 性 法 律 关系 不 能 正常 实现 并 不 是 
因为 主体 的 违法 行为 ， 而 是 因为 各 种 不 可 抗力 ， 这 时 就 可 能 不 会 引发 保护 
性 法 律 关 系 。 当 然 ， 这 里 说 的 是 “可 能 ”, 因为 究竟 是 不 是 因为 “不 可 抗 
力 ?而 导致 调整 性 法 律 天 系 不 能 实现 ， 相 关 的 法 律 关系 主体 之 间 会 发 生 争 
议 ， 从 而 引发 保护 性 法 律 关 系 如 诉讼 法 律 天 系 。 


五 、 按 照 对 法 律 的 不 同 分 类 ， 可 以 对 法 律 关 系 作 出 不 同 的 划分 


一 个 国家 的 法 律 总 是 由 不 同 的 法 律 渊源 、 数 量 庞大 的 法 律 规范 所 构 
成 。 如 何 使 形式 众多 、 数 量 庞大 的 法 律 规范 成 为 一 个 上 下 左右 前 后 和 谐 、 
井然 有 序 的 体系 ， 是 法 律 研究 和 法 律 实践 的 一 个 至 关 重 要 的 问题 。 为 此 , 
人 们 往往 从 不 同 的 角度 、 依 据 不 同 的 标准 各 种 不 同 的 法 律 规范 进行 体系 化 
的 分 门 别 类 的 作业 ， 从 而 形成 具有 不 同 特性 的 规范 群 。 对 各 种 法 律 关系 的 
分 类 ， 同 样 也 可 以 基于 人 们 对 法 律 的 不 同 分 类 来 作出 ， 而 且 这 样 一 些 分 类 
事实 上 也 很 常见 ， 并 行 之 有 效 。 这 方面 的 分 类 主要 有 : 按照 公法 和 私法 的 


划分 ， 区 分 为 公法 法 律 关系 和 私法 法 律 关系 ， 按照 实体 法 和 程序 法 的 划 
分 ， 区 分 为 实体 法 律 关系 和 程序 法 律 关系 ， 按照 国内 法 和 国际 法 的 划分 ， 
区 分 为 国内 法 律 关系 和 国际 法 律 关系 ，; 按照 现行 对 法 律 部 门 的 划分 ， 区 分 
为 完 法 法 律 天 系 、 行 政法 律 关系 、 民 事 法 律 天 系 、 刑 事 法 律 关系 、 诉 讼 法 
律 天 系 、 经 济 法 律 关系 、 国 际 法 律 天 系 等 。 

由 于 法 律 包 含有 不 同位 阶 或 效力 等 级 的 法 律 渊源 ， 而 且 大 致 说 来 ， 位 
阶 高 的 法 律 所 确认 和 调整 的 社会 生活 关系 对 于 社会 来 说 总 是 意义 更 为 重 
大 ， 由 此 就 形成 了 人 们 关于 基本 法 律 关系 和 普通 法 律 关系 的 分 类 。 基 本 法 
律 关系 是 基于 宪法 或 基本 法 律 的 确认 和 调整 而 形成 的 在 社会 生活 中 具有 根 
本 性 的 经 济 、 政 治 、 文 化 等 法 律 关系 ， 普 通 法 律 关系 则 是 除 基 本 法 律 关系 
以 外 的 各 种 法 律 关系 。 基 本 法 律 关系 表现 了 一 个 国家 和 社会 的 根本 性 质 ， 
是 各 种 普通 法 律 关系 的 基础 ; 普通 法 律 关系 则 是 各 种 基本 法 律 关 系 的 具体 
展现 。 当 然 ， 由 于 法 律 位 阶 的 多 层次 ， 相 对 于 位 阶 低 的 法 律 ， 位 阶 高 的 法 
律 所 确认 和 调整 的 社会 生活 关系 总 是 具有 更 基本 的 特性 ， 由 此 说 来 ， 基 本 
法 律 关系 和 普通 法 律 关系 的 划分 也 是 相对 而 言 的 。 


第 三 节 ”法 律 关系 的 主体 


从 一 般 意义 上 说 ， 主 体 相对 于 客体 而 言 ， 主 体 是 一 种 自在 、 自 为 的 存 
在 ， 任 何事 物 要 成 为 主体 ， 就 必须 具有 自在 、 自 为 的 属性 。 自 在 是 指 主体 
具有 不 依赖 于 外 在 事物 的 独立 价值 ; 自 为 是 指 主体 具有 能 动 的 属性 ， 即 认 
识 和 实现 自己 价值 的 能 力 。 当 然 ， 一 个 事物 究竟 在 什么 意义 上 、 什 么 程度 
上 才能 被 认为 具有 独立 的 价值 ? 判断 事物 是 否 具有 能 动 属性 的 标准 是 什 
么 ? 对 此 ， 人 们 会 有 不 同 的 看 法 。 从 人 类 社会 的 历史 发 展 看 ， 在 不 同 的 阶 
段 和 时 期 ， 人 们 对 于 主体 的 认识 也 的 确 存在 程度 不 同 的 差异 。 这 种 差异 也 
表现 于 人 们 对 法 律 关 系 主体 的 认识 。 


一 、 法 律 关系 主体 的 概念 、 特 性 和 种 类 


法 律 关 系 的 主体 ， 又 称 权利 主体 、 权 义 主体 ， 指 参加 法 律 关 系 而 享有 
法 律 权 利和 承担 法 律 义务 的 人 。 

法 律 关 系 的 主体 具有 法 律 性 和 社会 性 。 法 律 性 是 指 在 社会 生活 中 何者 
可 以 成 为 法 律 天 系 的 主体 以 及 成 为 何 种 法 律 关 系 的 主体 是 由 法 律 规定 或 确 
认 的 ， 没 有 法 律 的 规定 或 确认 ， 就 不 能 成 为 法 律 天 系 的 主体 。 例 如 ， 按 照 
我 国 《 宪 法 》 规 定 ， 享 有 选举 权 和 被 选举 权 的 年 龄 是 18 周 岁 ， 低 于 此 年 龄 
的 公民 尽管 可 以 成 为 其 他 法 律 关系 的 主体 ， 但 不 能 成 为 选举 法 律 关系 的 主 
体 。 从 人 类 法 律 制度 演进 的 历史 看 ， 法 律 对 法 律 关系 主体 资格 的 规定 或 确 
认 是 应 时 而 变 的 ， 这 种 变化 从 总 体 上 说 取决 于 一 定 阶 段 的 人 类 对 人 与 人 、 
人 与 自然 的 关系 的 认识 状况 。 

社会 性 是 指法 律 对 法 律 关系 主体 的 规定 或 确认 不 是 任意 的 ， 而 是 由 社 
会 的 经 济 、 政 治 和 文化 生活 状况 所 决定 或 影响 的 。 社 会 生活 状况 不 同 ， 法 
律 对 法 律 天 系 主体 的 范围 、 种 类 、 资 格 要 求 等 规定 也 会 有 不 同 ， 从 而 形成 
各 种 时 空 差异 。 空 间 差 异 是 不 同 地 域 之 间 的 差异 ， 它 可 能 表现 在 社会 制度 
相同 和 不 同 的 国家 之 间 ， 也 可 能 存在 于 同一 国家 的 不 同 区 域 之 间 。 例 如 ， 
我 国 《婚姻 法 》 规 定 的 法 定 婚 龄 是 ， 男 不 得 小 于 22 周 安 ， 女 不 得 小 于 20 周 
安 ， 因 此 未 达 法 定 婚龄 就 不 能 成 为 婚姻 法 律 关系 的 主体 。 但 是 ， 世 界 各 
天 于 法 定 婚龄 的 规定 并 不 相同 ， 而 且 即 使 在 中 国 国内 ， 民 族 自治 地 方 也 可 
以 依法 作出 变通 规定 。 时 间 差 异 是 一 种 历史 性 差异 ， 指 法 律 对 法 律 关系 主 
体 的 规定 或 确认 的 不 同 的 历史 阶段 、 历 史 时 期 所 存在 的 不 同 。 这 种 差异 可 
能 存在 于 人 类 社会 发 展 的 不 同 阶段 ， 如 奴隶 制 社 会 、 封 建 社会 、 资 本 主义 
社会 和 社会 主义 社会 ， 也 可 能 存在 于 同一 国家 和 地 区 的 不 同 阶段 或 时 期 。 

法 律 关系 的 主体 主要 有 以 下 两 大 类 : 

(1) 自然人。 自然 人 指 有 血肉 之 饮 的 人 类 个 体 。 在 我 国 ， 自然 人 包 
括 公民 和 非 公 民 。 公 民 是 指 具有 我 国 国籍 的 人 ， 非 公民 是 指 在 我 国境 内 的 
外 国人 和 无 国籍 人 。 公 民 在 国家 的 政治 、 经 济 、 文 化 和 社会 生活 中 享有 或 
承担 各 种 权利 和 义务 ， 是 最 广泛 的 法 律 关系 的 主体 。 非 公民 在 我 国 也 可 以 
成 为 某 些 法 律 关系 的 主体 ， 其 权利 能 力 的 范围 取决 于 我 国法 律 及 我 国 签订 
或 加 入 的 双边 和 多 边 国际 协定 的 规定 。 

在 现实 生活 中 ， 还 存在 两 个 或 两 个 以 上 的 自然 人 为 了 某 种 目的 而 合作 
从 事 法 律 活动 的 情况 ， 由 于 这 种 合作 仍然 以 自然 人 个 体 分 别 享有 权利 和 和 承 
担 义 务 ( 包括 责任 ) 为 基础 ， 因 而 只 是 自然 人 的 简单 组 合 ， 可 以 归 入 自然 
人 一 类 。 例 如 ， 民 事 活动 中 个 人 合伙 就 可 以 视 为 自然 人 的 简单 组 合 。 

(2) 法 人 。 此 处 所 说 的 法 人 ， 泛 指 除 自然 人 以 外 ， 各 种 通过 法 律 拟 


制 而 具有 法 律 人 格 的 社会 团体 。 人 是 社会 动物 。 为 了 实现 共同 生活 或 达到 
各 种 具体 目的 ， 人 类 基于 其 自然 倾向 和 人 为 旨 趣 而 形成 和 设立 了 各 种 社会 
生活 团体 ， 如 国际 社会 、 国 家 、 省 市 县 乡村 、 民 族 ， 以 及 其 他 各 种 社会 生 
活 关 系 的 主体 。 这 些 团体 与 自然 人 一 样 ， 构 成 各 种 生活 关系 的 团体 ， 可 以 
享有 权利 和 承担 义务 ， 从 而 在 法 律 上 被 设 定 为 具有 一 定 的 权利 能 力 或 法 律 
人 格 。 

法 人 形态 各 式 各 样 ， 大 致 可 以 区 分 为 公法 人 和 私法 人 两 大 类 ， 公 法 人 
和 私法 人 的 区 分 标准 主要 在 于 其 设立 是 以 公益 为 目的 ， 还 是 以 营利 为 目 
的 。 公 法 人 以 公益 为 目的 ， 如 国家 和 国家 机 关 ， 各 种 从 事 文化 、 艺 术 、 宗 
教 、 慈 善 等 方面 的 公益 活动 的 社团 或 财团 等 ; 私法 人 以 营利 为 目的 ， 如 各 
种 企业 、 公 司 等 。 应 该 指出 的 是 ， 公 法 人 和 私法 人 皆 有 可 能 成 为 公法 法 律 
天 系 的 主体 和 私法 法 律 关 系 的 主体 。 


二 、 权 利 能 力 、 行 为 能 力 和 责任 能 


法 律 上 所 说 的 能 力 ， 是 指 在 法 律 关系 中 充当 主体 并 从 事主 体 活动 的 资 
格 和 条 件 。 这 种 资格 和 条 件 是 由 法 律 确定 的 ， 它 包含 三 种 能 力 ， 即 法 律 关 
系 主 体 的 权利 能 力 、 行 为 能 力 和 责任 能 力 。 权 利 能 力 是 法 律 天 系 主体 
的 “ 静 的 ”能 力 ， 行 为 能 力 和 责任 能 力 是 关于 法 律 天 系 主体 活动 的 “ 动 的 ”能 
力 。 没 有 权利 能 力 ， 不 能 成 为 法 律 关系 的 主体 ， 有 权利 能 力 而 无 行为 能 
或 责任 能 力 ， 则 不 能 成 为 许多 法 律 关系 的 主体 。 

法 律 关系 的 主体 必须 具有 权利 能 力 。 所 谓 权 利 能 力 ， 是 指法 律 关系 主 
体 参与 法 律 关系 而 享受 权利 和 承担 义务 的 法 定 资格 。 法 律 关系 多 种 多 样 ， 
不 同 的 法 律 关系 对 主体 权利 能 力 的 要 求 也 可 能 会 有 不 同 。 例 如 ， 在 现代 社 
会 ， 只 要 在 国籍 法 上 被 确认 为 一 国 的 公民 ， 就 具备 成 为 绝 大 多 数 法 律 天 系 
的 主体 的 资格 ， 但是， 在 有 些 法 律 关系 中 ， 除 了 公民 身份 以 外 ， 还 必须 具 
备 法 律 在 年 龄 、 居 住 年 限 等 方面 的 一 些 特殊 要 求 ， 例 如 ， 在 上 面 所 说 的 婚 
姻 法 律 关 系 和 选举 法 律 关 系 中 ， 就 包含 了 法 律 对 主体 的 特殊 年 龄 要 求 。 
此 ， 对 法 律 关 系 主体 的 权利 能 力 ， 可 以 区 分 为 基本 的 权利 能 力 和 特殊 的 权 
利 能 力 。 基 本 的 权利 能 力 是 指 所 有 法 律 关系 主体 都 必须 具备 的 权利 能 力 。 
在 绝 大 多 数 法 律 天 系 中 ， 基 本 的 权利 能 力 是 构成 主体 的 充分 必要 条 件 。 在 
一 些 特殊 的 法 律 关 系 中 ， 基 本 的 权利 能 力 是 构成 主体 的 充分 必要 条 件 。 在 
一 些 特殊 的 法 律 关系 中 ， 基 本 的 权利 能 力 是 构成 主体 的 必要 条 件 。 特 殊 的 
权利 能 力 是 指 除 基本 的 权利 能 力 外 ， 在 一 定 特殊 的 法 律 关系 中 对 主体 资格 
的 附加 要 求 。 


法 律 关 系 主体 要 独立 地 享受 权利 和 承担 义务 ， 必 须 具 有 行为 能 力 。 行 
为 能 力 是 指法 律 关系 主体 以 自己 的 行为 享有 权利 和 承担 义务 的 能 力 。 行 为 
能 力 从 属于 权利 能 力 ， 没 有 权利 能 力 ， 行 为 能 力 就 无 从 产生 。 那 么 ， 有 权 
利 能 力 是 不 是 必然 具有 行为 能 力 呢 ? 对 此 ， 在 法 人 和 自然 人 并 不 相同 。 在 
法 人 身上 ， 权利 能 力 和 行为 能 力 是 一 致 、 对 称 的 ， 两 者 同时 产生 ， 同 时 消 
失 ， 因 而 回答 是 肯定 的 。 但 是 在 自然 人 身上 却 不 能 一 概 而 论 。 在 一 些 法 律 
关系 、 尤 其 是 具有 人 身 不 可 替代 性 的 法 律 关系 ( 如 婚姻 法 律 关 系 ) 中 ， 自 
然 人 的 权利 能 力 和 行为 能 力 是 不 可 分 的 ， 因 而 回答 是 肯定 的 ; 在 其 他 各 种 
法 律 关系 中 ， 自 然 人 权利 能 力 和 行为 能 力 却 可 能 也 可 以 发 生 不 同 程度 的 分 
离 ， 有 权利 能 力 不 一 定 就 有 充分 的 行为 能 力 ， 因 而 回答 是 否定 的 。 

自然 人 拥有 行为 能 力 ， 意 味 着 他 能 够 理解 并 从 事 享 有 权利 和 承担 义务 
的 行为 。 由 于 在 不 同 的 法 律 关 系 中 ， 是 否 具 有 行为 能 力 往往 取决 于 年 龄 、 
体能 和 智力 等 方面 的 因素 ， 各 国法 律 一 般 据 此 将 自然 人 行为 能 力 区 分 为 
三 ， 即 完全 行为 能 力 、 限 制 行为 能 力 和 无 行为 能 力 。 在 法 律 上 ， 具 有 完全 
能 力 、 可 以 不 依赖 于 他 人 而 独立 从 事 法 律 行为 的 人 ， 被 称 为 “完全 行为 能 
DA’; 只 有 部 分 行为 能 力 、 只 能 从 事 某 些 与 其 年 龄 智力 相 适 应 的 法 律 活 
动 的 人 ， 被 称 为 “限制 行为 能 力 人 ”; 不 具有 行为 能 力 、 不 能 独立 从 事 法 律 
活动 的 人 ， 被 称 为 “无 行为 能 力 人 ” 例如， 我国 《民法 通则 》 第 11、12 和 
13 条 规定 : 18 周 多 以 上 的 公民 ， 以 及 以 自己 的 劳动 收入 为 主要 生活 来 源 的 
16 周 安 以 上 不 满 18 周 寡 的 公民 ， 是 完全 民事 行为 能 力 人 ， 可 以 独立 进行 民 
事 活动 ; 10 周 岁 以 上 的 未 成 年 人 、 不 能 完全 辨认 自己 行为 的 精神 病人 ， 是 
限制 民事 行为 能 力 人 ， 前 者 可 以 进行 与 他 的 年 龄 、 智 力 相 适应 的 民事 活 
动 ， 后 者 可 以 进行 与 他 的 精神 健康 状况 相 适 应 的 民事 活动 ; Nala 
未 成 年 人 、 不 能 辨认 自己 行为 的 精神 病人 ， 是 无 行为 能 力 人 ， 应 该 由 他 们 
的 法 定 代 理 人 代理 民事 活动 。 

行为 能 力 的 要 领 可 以 有 狭义 和 广义 之 分 。 狭 义 的 行为 能 力 是 指 从 事 合 
法 行为 的 能 力 ， 即 依法 行使 权利 和 履行 义务 的 能 力 ; 广义 的 行为 能 力 则 除 
了 从 事 合 法 行为 的 能 力 外 ， 还 包括 从 事 非 法 行为 的 能 力 。 例 如 ， 从 我 国 
《民法 通则 》 第 二 章 第 一 节 对 自然 人 的 民事 行为 能 力 的 规定 看 ， 显 然 采 用 
的 是 狭义 行为 能 力 的 概念 。 

责任 能 力 是 法 律 天 系 的 主体 因 违 法 或 没有 履行 法 定义 务 而 承担 否定 性 
法 律 后 果 的 能 力 。 责 任 能 力 和 行为 能 力 是 两 个 既 有 联系 又 有 区 别 的 概念 。 
没有 行为 能 力 ， 就 谈 不 上 责任 能 力 ， 但 是 ， 有 行为 能 力 却 不 一 定 有 责任 能 
力 ， 即 有 从 事 违 法 行为 的 能 力 ， 不 一 定 有 承担 由 此 引起 的 否定 性 法 律 后 果 
的 能 力 。 在 责任 能 力作 为 行为 能 力 的 一 种 特殊 形式 ， 往 往 表 现在 保护 性 法 


律 关系 之 中 。 法 律 设 定 责任 能 力 的 目的 在 于 ， 通 过 对 主体 的 违法 行为 追究 
法 律 责任 ， 促 使 主体 依法 行使 权利 和 履行 义务 ， 以 及 保护 了 他 人 和 社会 的 合 
法 利益 。 责 任 能 力 通常 区 分 为 刑事 责任 能 力 、 民 事 责 任 能 力 、 行 政 责 任 能 
力 和 违法 责任 能 力 等 类 型 。 


第 四 万 ”法 律 天 系 的 客体 


客体 相对 于 主体 ， 是 主体 的 认识 或 活动 所 指向 的 对 象 。 法 律 关 系 的 客 
体 相对 于 法 律 关系 的 主体 。 法 律 关系 是 主体 之 间 的 权利 义务 关系 ， 主 体 是 
权利 义务 的 主体 ， 是 权利 义务 之 所 属 ， 客 体 则 是 权利 义务 的 客体 ， 是 权利 
义务 之 所 附 。 法 律 关 系 的 客体 ， 是 法 律 关系 主体 的 权利 和 义务 所 指向 的 对 
象 或 标的 ， 故 而 又 可 称 之 为 权 义 客体 。 


一 、 概 念 、 构 成 条 件 和 基本 特性 


法 律 关系 客体 一 语 ， 可 以 有 两 层 含义 : 一 指法 律 关 系 作用 的 对 象 ， 即 
法 律 所 确认 和 调整 的 社会 生活 关系 ; 二 指法 律 关系 的 “现实 根据 ”或 法 律 关 
系 据 以 建立 的 事物 ， 即 作为 法 律 关 系 内 容 的 权利 和 义务 所 指向 的 对 象 。 此 
所 谓 法 律 关系 客体 ， 系 后 一 层 含义 。 至 于 第 一 层 含 义 所 说 的 社会 生活 关 
系 ， 则 被 作为 法 律 关系 的 原型 或 实质 内 容 ， 具 体 已 如 前 述 ， 此 不 绽 言 。 

法 律 关系 客体 是 法 律 关系 主体 之 间 发 生 权利 和 义务 联系 的 中 介 或 纽 
结 。 任 何 法 律 上 的 权利 和 义务 ， 都 是 基于 对 社会 生活 主体 的 利益 的 确认 和 
界 分 而 形成 。 利 益 并 非 虚幻 的 存在 ， 它 必然 有 自己 的 载体 ， 必然 表现 在 各 
种 有 形 或 无 形 的 事物 之 上 。 不 同 主体 之 间 的 利益 之 争 ， 不 过 是 针对 同一 事 
物 或 标的 提出 了 不 同 的 利益 主张 而 已 。 因 此 ， 法 律 上 的 权利 和 义务 的 形成 
过 程 ， 或 者 说 法 律 关 系 形成 的 过 程 ， 实 际 上 就 是 对 不 同 主体 在 同一 事物 上 
的 不 同 利益 从 法 律 上 予以 确认 和 界 分 的 过 程 。 在 各 种 法 律 关系 中 ， 主 体 之 
间 的 权利 和 义务 之 所 以 在 对 应 的 意义 上 存在 ， 其 现实 根据 就 在 于 它们 是 指 
向 共同 的 对 象 或 标的 。 


任何 事物 要 成 为 法 律 天 系 的 客体 ， 必 须 具 备 两 个 基本 条 件 : 

其 一 ， 有 价 性 ， 即 对 主体 具有 价值 ， 能 够 满足 主体 的 需要 。 一 切 事物 
只 有 对 主体 具有 现实 的 和 潜在 的 价值 ， 才 有 可 能 在 不 同 的 主体 之 间 发 生 利 
益 之 争 ， 才 需要 在 法 律 上 明确 其 所 属 ， 作 出 权利 和 义务 的 界 分 ; 

其 二 ， 法律 性 ， 即 为 法 律 所 规定 和 调控 。 并 非 一 切 能 够 满足 主体 需 
要 、 对 主体 具有 价值 的 事物 ， 都 自然 能 成 为 法 律 关 系 的 客体 。 要 成 为 法 律 
关系 的 客体 ， 除 了 要 具备 满足 主体 需要 的 价值 以 外 ， 还 必须 被 纳入 法 律 调 
控 的 范围 。 有 价 性 是 一 切 社会 生活 关系 客体 的 共同 的 构成 条 件 ， 法 律 性 则 
是 构成 法 律 关系 客体 的 特殊 条 件 。 

法 律 关系 客体 与 法 律 关系 主体 一 样 ， 具 有 法 律 性 和 社会 性 这 样 两 个 基 
本 特性 。 法 律 性 已 如 上 述 ， 它 是 法 律 关系 客体 区 别 于 非法 律 关系 客体 的 特 
殊 属 性 。 

社会 性 是 指法 律 关系 客体 在 范围 、 种 类 、 性 质 等 方面 所 存在 的 时 空 
异 。 法 律 天 系 客 体 的 范围 和 种 类 并 不 是 一 成 不 变 的 。 客 体 是 主体 认识 和 活 
动 所 指向 的 对 象 ， 由 于 人 们 在 不 同 的 时 期 、 不 同 的 地 域 对 自我 和 外 界 的 认 
识 不 同 ， 对 作为 利益 载体 的 事物 范围 、 种 类 、 性 质 等 认识 的 不 同 ， 以 及 对 
法 律 在 社会 水 平 中 的 作用 认识 不 同 ， 在 法 律 关 系 客 体 的 各 个 方面 也 必然 表 
现 出 各 种 历时 性 的 和 共 时 性 的 差异 。 这 种 差异 不 仅 可 能 表现 为 法 律 关系 客 
体 在 总 体 范 围 上 的 伸缩 变化 ， 在 种 类 上 的 增加 减少 ， 而且 还 可 能 表现 为 法 
律 天 系 客体 在 性 质 上 的 变化 一 一 即 在 一 定 的 时 空 条 件 下 可 以 成 为 某 种 法 律 
关系 客体 的 事物 ， 在 另 一 时 空 条 件 下 则 5 可 能 被 法 律 禁 止 作为 该 种 法 律 关系 
的 客体 。 


从 理论 上 说 ， 一切 可 以 作为 利益 载体 或 利益 的 表现 形式 的 事物 ， 都 有 
可 能 成 为 法 律 天 系 的 客体 。 法 律 关 系 的 客体 多 种 多 样 ， 概 括 说 来 ， 主 要 有 
以 下 一 些 种 类 : 

(1 ) 行为 。 包 括 作为 和 不 作为 。 

(2 ) 物 。 包 括 自然 物 ， 人 造物 ， 和 财富 的 一 般 表 现形 式 一 一 货币 及 
其 他 有 价 证券 如 支票 、 汇 票 、 存 折 、 股 票 、 债 券 等 。 物 可 以 是 有 形 物 ， 也 
可 以 是 无 形 物 ， 前 者 如 和 森林、 矿产 、 草 原 、 河 流 、 房 屋 等 ， 后 者 如 电力 、 
煤气 、 天 然 气 等 。 

(3) 精神 产品 。 包 括 各 种 智力 成 果 ， 如 科学 发 明 、 技 术 成 果 、 商 标 
设计 、 学 术 著 作 、 文 艺 作 品 等 ， 以 及 与 人 身 相 联系 的 各 种 非 物质 财富 如 姓 


名 、 名 称 、 肖 像 、 名 誉 、 尊 严 等 。 

(4) 信息 。 包 括 一 切 具 有 价值 的 情报 或 资讯 ， 如 商务 信息 、 法 律 咨 
询 、 技 术 咨 询 等 。 信 息 成 为 越 来 越 多 的 法 律 天 系 的 客体 ， 是 人 类 迈 向 信息 
社会 、 知 识 经 济 时 代 的 必然 结果 。 

(5) 自然 人 的 人 身 、 人 格 。 法 律 关 系 的 客体 既是 权利 的 客体 ， 也 是 
义务 的 客体 。 自 然 人 的 人 身 和 人 格 可 以 成 为 义务 的 客体 ， 也 可 以 在 绝 大 多 
数 法 律 天 系 中 成 为 权利 的 客体 ， 包 括 成 为 自己 权利 的 客体 ， 以 及 成 为 他 人 
权利 的 客体 。 

(6 ) 法 人 。 各 种 公 、 私 法 人 等 作为 一 个 整体 都 可 以 成 为 一 定 的 法 律 
天 系 的 客体 。 例 如 ， 国 家 可 以 在 国际 法 律 关 系 中 成 为 客体 ， 也 可 以 在 许多 
国内 的 公 、 私 法 律 关 系 中 成 为 客体 ; 企业 法 人 作为 一 个 整体 ， 也 可 以 在 许 
多 公 、 私 法 律 关系 中 成 为 客体 。 

应 该 指出 的 是 ， 法 律 关 系 客体 的 范围 和 总 类 不 可 能 有 固定 不 变 的 边 
界 ， 从 总 体 上 看 ， 法 律 关系 客体 的 范围 和 种 类 与 人 类 科技 和 认识 发 展 的 水 
平 是 成 正比 关系 的 : 科技 和 认识 水 平 越 高 ， 对 人 类 社会 生活 具有 价值 、 能 
满足 人 类 需要 的 事物 的 范围 和 种 类 也 越 大 、 越 多 。 法 律 关系 客体 的 范围 和 
种 类 不 仅 是 开放 的 ， 而 且 呈 不 断 扩大 、 增 多 的 趋势 。 


AAT 法律 关系 的 内 容 : 权利 和 义务 


法 律 关系 是 社会 生活 主体 之 间 在 法 律 上 的 权利 和 义务 关系 ， 所 谓 法 律 
关系 的 内 容 ， 也 就 是 指法 律 关系 主体 所 享有 的 权利 和 所 承担 的 义务 。 例 
如 ， 在 人 身 权 法 律 关系 中 ， 一 方 是 权利 主体 ， 另 一 方 是 由 权利 人 以 外 的 一 
切 人 构成 的 义务 主体 。 权 利 人 享有 自己 的 各 种 人 身 权利 ， 义 务 人 负 有 不 得 
非法 剥夺 或 限制 权利 人 人 身 权 的 义务 ， 在 这 里 ， 权 利 人 的 人 身 权 利和 义务 
人 所 负 有 的 不 得 非法 剥夺 或 限制 权利 人 人 身 权 的 义务 ， 构 成 了 人 身 权 法 律 
关系 的 内 容 。 又 如 ， 在 买卖 法 律 关系 中 ， 买 卖 双 方 都 既是 权利 主体 又 是 义 
务 主体 。 买 方 所 享有 的 权利 是 要 求 对 方 交 付 商 品 ， 所 负 的 义务 是 向 卖方 支 
付 价款 ; 卖方 所 享有 的 权利 是 要 求 买方 支付 价款 ， 所 负 的 义务 是 向 买方 交 


付 商 品 。 在 这 里 ， 买 卖 双 方 交付 商品 和 支付 价款 的 对 等 的 权利 和 义务 ， 就 
构成 了 买卖 法 律 天 系 的 内 容 。 


一 、 法 律 上 的 权利 、 义 务 的 含义 


对 于 法 律 权 利 的 含义 ， 学 理 上 有 众多 的 痢 说 。“ 资 格 说 ”认为 ， 法 律 权 
利 是 法 律 所 赋予 的 作为 和 不 作为 的 资格 。“ 主 张 说 ”认为 ， 法 律 权 利 是 正当 
而 具有 法 律 效 力 的 主张 。“ 自 由 说 ”认为 ， 法 律 权利 是 法 律 所 允许 的 免 于 干 
扰 的 自由 。“ 利 益 说 ”认为 ， 法 律 权 利 是 法 律 所 确认 和 保护 的 利益 。 法力 
说 ”认为 ， 法 律 权 利 是 法 律 赋予 权利 主体 实现 其 利益 的 一 种 手段 。“ 可 能 
说 ”认为 ， 法 律 权 利 是 权利 人 作出 或 不 作出 一 定 行为 ， 或 者 要 求 他 人 作出 
或 不 作出 一 定 行为 的 可 能 性 ， 以 及 请 求 国 家 强制 力 予 保障 的 可 能 性 。“ 规 
范 说 ”认为 ， 法 律 权利 是 法 律 所 保障 或 允许 的 能 够 作出 或 不 作出 一 定 行为 
的 尺度 。 “选择 说 ”认为 ， 法 律 权利 意味 着 一 个 人 的 选择 或 意志 在 法 律 上 优 
先 于 他 人 的 选择 或 意志 。 就 解说 法 律 权 利 这 一 现象 而 言 ， 上 列 诸 说 各 有 其 
独到 之 处 ， 且 相得益彰 ， 但 是 ， 就 解说 实在 法 领域 的 权利 现象 而 言 ，19 世 
纪 德 国法 学 家 梅 克 尔 (Merkel ) 所 创 的 “法 力 说 ”似乎 更 有 解说 力 ， 因 为 它 
把 利益 以 及 法 律 对 利益 的 确认 和 保障 有 机 地 结合 起 来 ， 从 而 不 仅 兼 顾 了 法 
律 权 利 的 内 容 和 形式 ， 而 且 还 准确 地 揭示 了 法 律 权 利 的 内 容 和 形式 。 

法 律 权 利和 法 律 义 务 是 一 对 相互 关联 、 相 辅 相 成 的 概念 。 对 于 法 律 上 
各 式 各 样 的 权利 和 义务 ， 我 们 可 以 总 体 上 依据 不 同 的 标准 作出 不 同 的 分 
类 。 例 如 ， 按 照 公法 和 私法 的 划分 ， 分 公 权 利和 私 权利 、 公 法 上 的 义务 和 
私法 上 的 义务 ; 按照 权利 义务 存在 范围 的 不 同 ， 分 对 世 权 和 对 人 权 、 对 世 
义务 和 对 人 义务 ; 按照 权利 义务 是 不 是 独立 存在 ， 分 原 权利 和 救济 权利 、 
主义 务 和 从 义务 ; 按照 权利 义务 是 否 可 以 转移 ， 分 专属 权 和 可 转移 权 、 专 
属 义务 和 可 转移 义务 ; 按照 权利 义务 实现 方式 的 不 同 ， 分 行动 权 和 接受 
权 、 积 极 义务 和 消极 义务 。 同 时 ， 我 们 也 可 以 从 总 体 上 对 形形色色 的 法 律 
权利 和 法 律 义务 的 含义 作出 如 下 把 握 : 法 律 权 利 相对 于 义务 人 的 法 律 义 
务 ， 是 法 律 赋予 权利 人 实现 其 利益 的 一 种 力量 。 这 种 力量 具体 表现 为 权利 
人 可 以 作出 或 不 作出 一 定 的 行为 ， 或 者 要 求 他 人 作出 或 不 作出 一 定 的 行 
为 。 法 律 义务 相对 于 权利 人 的 法 律 权 利 ， 是 法 律 基于 权利 而 给 人 以 负担 的 
一 种 约束 。 这 种 约束 具体 表现 为 义务 人 基于 权利 人 的 权利 而 必须 从 事 一 定 
的 行为 和 不 行为 。 

在 日 常生 活 中 ， 除 了 法 律 上 的 权利 和 义务 之 外 ， 权 利和 义务 还 可 能 在 
各 种 非法 律 的 意义 上 存在 ， 如 道德 上 的 权利 和 义务 、 宗 教 上 的 权利 和 义 


务 、 习 惯 上 的 权利 和 义务 、 各 种 非 国家 的 社会 组 织 中 成 员 的 权利 和 义务 。 
法 律 上 的 权利 和 义务 尽管 与 这 些 不 同类 型 的 权利 和 义务 具有 共同 点 ， 而 且 
在 内 容 上 常常 会 与 后 者 发 生 重 合 (尤其 是 在 法 律 与 道德 之 间 ) ， 但 它 从 总 
体 上 区 别 于 后 者 的 一 个 最 显著 的 特点 就 是 其 所 具有 的 法 律 性 。 法 律 上 的 权 
利和 义务 是 为 国家 的 法 律 所 确认 和 保证 落实 的 权利 和 义务 ， 由 于 法 律 具有 
一 般 、 明 确 、 强 制 等 不 同 于 其 他 社会 规范 的 特征 ， 法 律 上 的 权利 和 义务 显 
然 也 不 同 于 其 他 类 型 的 权利 和 义务 。 当 然 ， 对 于 法 律 上 的 权利 和 义务 的 特 
点 ， 我 们 还 可 以 在 更 具体 的 比较 一 一 如 与 道德 上 的 权利 和 义务 的 比较 一 一 
中 予以 详尽 的 展示 。 

应 该 指出 的 是 ， 以 上 所 说 的 法 律 上 的 权利 和 义务 是 笼统 和 广泛 的 意义 
上 的 。 实 际 上 ， 对 于 法 律 关系 中 的 权利 和 义务 可 以 作出 更 为 细致 的 区 分 。 
按照 霍 菲 尔 德 的 分 析 ， 在 实际 的 法 律 活动 中 ， 权 利 一 义务 可 细 分 为 以 下 四 
种 不 同情 况 : (1) 要 求 和 责任 ; (2) 自由 和 无 权 ; (3) 权力 和 责 分 ; 
(4) 窖 免 和 无 权 。 雷 菲尔德 的 精 江 分析， 显然 有 助 于 我 们 更 准确 地 认识 


和 运用 法 律 关 系 中 的 权利 和 义务 概念 。 © 
二 、 法 律 上 的 权利 和 义务 的 关系 


权利 和 义务 是 法 律 关系 内 容 的 两 个 构成 部 分 ， 任 何 法 律 天 系 都 是 权利 
和 义务 的 有 机 统一 体 。 尽 管 权 利和 义务 的 含义 不 同 ， 但 它们 之 间 密 切 关 
联 、 相 辅 相 成 ， 具 有 高 度 的 统一 性 。 从 总 体 上 说 ， 没 有 无 义务 的 权利 ， 也 
没有 无 权利 的 义务 。 具 体 地 说 ， 法 律 上 的 权利 和 义务 的 统一 性 表现 如 下 : 

(1) 法 律 关 系 中 的 权利 和 义务 以 共同 客体 为 指向 ， 客 体 的 同一 性 是 
权利 义务 统一 性 的 重要 表现 。 

(2) 权利 和 义务 是 一 种 相互 对 应 的 关系 ， 权 利 的 实现 以 义务 是 履行 
为 前 提 ， 义务 的 履行 则 是 权利 实现 的 保证 。 

(3) 从 权利 和 义务 本 身 看 ， 权 利 以 不 滥用 权利 为 界限 ， 不 超出 法 律 
允许 的 范围 是 权利 人 的 义务 ; 义务 的 履行 也 以 法 律 限定 的 范围 为 界限 ， 法 
不 限制 即 自 由 。 

(4) 在 现代 民主 社会 中 ， 从 总 体 上 说 ， 不 存在 绝对 的 权利 主体 和 义 
务 主体 ( 奴隶 不 是 主体 ) ， 任 何 法 律 主体 都 是 权利 和 义务 的 统一 体 。 

当然 ， 从 有 具体 法 律 关 系 的 情况 看 ， 在 有 些 法 律 天 系 如 买卖 法 律 关 系 
中 ， 主 体 同 时 是 权利 主体 和 义务 主体 ; 在 另 一 些 法 律 关 系 中 ， 则 主体 或 者 
是 权利 主体 ， 或 者 是 义务 主体 。 例 如 ， 在 所 有 权 天 系 中 ， 如 果 张 三 对 其 财 
产 拥有 所 有 权 ， 那么 他 就 是 权利 主体 ， 其 他 所 有 人 则 是 义务 主体 ， 负 有 不 


侵害 其 所 有 权 的 义务 。 另 外 ， 即 使 在 主体 同时 是 权利 主体 和 义务 主体 的 情 
况 下 ， 在 一 般 情况 下 也 必须 严格 区 别 权 利和 义务 : 是 权利 就 不 是 义务 ， 是 
义务 就 不 是 权利 。 当 然 ， 这 里 说 的 是 一 般 情况 ， 因 为 在 现实 生活 中 也 存在 
权利 和 义务 一 体 的 情况 ， 例 如 ， 我 国 公民 具有 受 教育 的 权利 和 义务 ， 官 员 
的 权力 既是 其 职权 也 是 职责 。 


第 六 万 ”法 律 天 系 的 运行 : 法 律 事实 


任何 法 律 关系 都 有 一 个 动态 运行 的 过 程 ， 即 法 律 关系 的 形成 、 变 更 和 
消除 。“ 形 成 ” 指 主体 之 间 在 法 律 上 的 权利 和 义务 关系 的 产生 。“ 变 更 ”指法 
律 天 系 在 主体 、 客 体 和 内 容 等 方面 的 改变 。“ 消 除 ” 指 主体 之 间 在 法 律 上 的 
权利 和 义务 关系 的 终止 。 法 律 天 系 的 形成 、 变 更 和 消除 都 是 基于 一 定 的 法 
律 事 实 。 所 谓 法 律 事 实 ， 是 指 能 够 导致 法 律 关 系 形成 、 变 更 和 消除 的 客观 
现象 。 例 如 ， 合 同 签订 ， 导 致 合同 法 律 关 系 产 生 ; 情势 变更 ， 可 能 导致 法 
律 天 系 在 内 容 等 方面 的 相应 变化 ; 合同 履行 ， 导 致 合同 法 律 关系 的 终结 5 
解除 。 在 这 里 ， 合 同 签订 、 情 势 变更 和 合同 履行 ， 就 是 导致 合同 法 律 关系 
形成 、 变 更 和 消除 的 法 律 事实 。 

从 人 类 的 角度 看 ， 客 观 现象 与 主观 现象 相对 ， 指 人 的 主观 意识 以 外 的 
任何 现象 ”客观 现象 包罗 甚 广 ， 在 人 类 社会 生活 中 ， 它 既 包 括 各 种 社会 现 
象 ， 也 包括 各 种 与 人 类 生活 相关 联 的 自然 现象 。 但 是 ， 在 众多 的 客观 现象 
中 ， 只 有 那些 能 够 导致 法 律 关系 形成 、 变 更 和 消除 的 客观 现象 ， 才 具有 法 
律 意义 ， 而 任何 客观 现象 是 不 是 具有 法 律 意义 ， 则 取决 于 法 律 的 规定 。 

法 律 事实 是 法 律 天 系 形成 、 变 更 和 消除 的 原因 ， 它 不 同 于 其 他 各 种 可 
能 影响 法 律 关 系 实 际 运行 的 因素 或 条 件 。 从 法 律 关 系 的 实际 运行 情况 看 ， 
可 能 会 有 各 种 因素 在 其 中 发 生 作 用 ， 这 些 因素 在 总 体 上 构成 了 法 律 关系 实 
际 运行 的 条 件 。 法 律 事实 当然 也 属于 这 种 影响 法 律 关系 运行 的 条 件 。 但 
是 ， 与 其 他 各 种 条 件 因素 不 同 ， 法 律 事实 对 法 律 关 系 实际 运行 的 影响 是 因 
果 联 系 意 义 上 的 而 不 是 一 般 意义 上 的 。 对 于 法 律 关系 的 形成 、 变 更 和 消除 
来 说 ， 法 律 事实 不 是 一 般 意义 上 起 作用 的 条 件 ， 而 是 作为 原因 起 作用 的 条 


件 。 例 如 ， 在 各 种 具体 法 律 天 系 如 买卖 天 系 中 ， 上 有 具备 主体 资格 ( 即 具 有 权 
利 能 力 、 行 为 能 力 或 责任 能 力 ) 、 符 合 相应 的 法 律 规定 、 具 有 权利 和 义务 
的 载体 等 ， 是 各 种 具体 法 律 关 系 形 成 的 共同 的 先决 条 件 ， 但 是 ， 有 具备 这 些 
条 件 因素 并 不 能 导致 具体 法 律 关系 的 产生 ， 法 律 关系 的 产生 有 待 于 一 定 的 
法 律 事 实 ， 如 签订 买卖 合同 或 达成 口头 的 买卖 合同 。 

应 该 说 明 的 是 ， 前 面 我 们 曾 从 法 律 调整 实现 的 角度 ， 把 法 律 关系 划分 
为 抽象 法 律 关系 和 现实 法 律 关系 。 由 于 抽象 法 律 关系 是 直接 基于 法 律 的 规 
定 、 以 法 律 设 定 的 一 般 模式 的 形态 存在 的 法 律 关系 ， 在 抽象 法 律 关系 中 ， 
法 律 规定 本 身 具有 引起 法 律 关系 产生 的 意义 ， 属 于 法 律 事实 。 在 现实 法 律 
关系 中 ， 法 律 规 定 作为 依据 是 现实 法 律 关系 产生 的 条 件 。 

法 律 事实 包容 范围 广泛 ， 概 括 说 来 ， 一 切 具 有 法 律 意义 从 而 能 够 导致 
法 律 关系 形成 、 变 更 和 消除 的 客观 现象 ， 都 属于 法 律 事 实 。 对 于 法 律 事 
实 ， 可 以 依据 不 同 的 标准 作出 不 同 的 分 类 。 例 如 ， 按 照 法 律 关系 的 形成 、 
变更 和 消除 是 否 要 求 存 在 某 种 法 律 现象 ， 可 以 区 分 为 肯定 的 法 律 事实 和 和 否 
定 的 法 律 事实 ; 按照 导致 法 律 关系 形成 、 变 更 和 消除 的 法 律 现象 存在 的 时 
间 长 短 ， 可 以 区 分 为 即时 的 法 律 事实 和 持续 的 法 律 事实 ( 即 状态 ) 。 这 些 
分 类 各 有 其 意义 ， 但 是 ， 比 较 常 见 、 也 更 有 意义 的 分 类 是 立足 于 法 律 关系 
主体 所 作 的 区 分 。 


一 、 主 体 行为 


法 律 关系 是 法 律 关系 主体 之 间 的 权利 和 义务 关系 。 从 法 律 关系 主体 的 
角度 分 析 ， 各 种 现实 法 律 关系 的 形成 、 变 更 和 消除 不 外 平 两 类 情况 : 一 类 
是 由 法 律 天 系 主体 自身 的 行为 所 引起 ; 另 一 类 是 由 法 律 关系 主体 以 外 的 因 
素 所 引起 的 。 同 时 ， 就 前 者 而 言 ， 又 有 两 种 可 能 ， 或 者 是 法 律 关 系 主体 一 
方 的 有 意识 行为 ， 或 者 是 主体 双方 的 有 意识 行为 。 鉴 于 此 ， 按照 引 起 现实 
法 律 关 系 形成 、 变 更 和 消除 的 法 律 事实 是 否 包含 法 律 天 系 主体 自身 的 有 意 
识 行 为 ， 可 以 把 各 种 法 律 事实 区 分 为 主体 行为 和 事件 两 大 类 。 

主体 行为 是 指 能 够 引起 主体 自身 与 其 他 主体 之 间 法 律 关系 形成 、 变 更 
和 消除 的 主体 自身 的 有 意识 行为 。 这 里 需要 说 明 两 点 : 

其 一 ， 此 所 谓 “ 主 体 行为 ”, 仅 限 于 以 主体 自身 为 一 方 的 法 律 关系 ， 是 
主体 自身 的 行为 。 因 为 能 够 引起 这 种 法 律 关系 形成 、 变 更 和 消除 的 法 律 事 
实 ， 也 可 能 是 主体 双方 之 外 的 非 主体 (包括 自然 人 和 法 人 ) 的 行为 。 在 现 
实 法 律 天 系 中 ， 有 一 类 并 不 存在 主体 与 非 主 体 的 区 分 ， 如 在 所 有 权 法 律 天 
系 中 ， 法 律 关系 主体 双方 就 包容 了 一 切 社会 生活 主体 。 但 是 ， 另 一 类 则 存 


在 这 种 区 分 ， 如 在 现实 的 买卖 法 律 关系 中 ， 除 买卖 双方 外 ， 还 存在 其 他 社 
会 生活 主体 ， 即 此 处 所 说 的 “ 非 主 体 ' 一 一 潜在 的 法 律 关系 主体 。 

其 二 ， 此 所 谓 “ 有 意识 ”是 法 律 意义 上 的 ， 而 非 心理 学 或 日 常生 活 意义 
上 的 。 在 法 律 意义 上 说 ， 无 行为 能 力 的 未 成 年 人 的 行为 ， 精 神 病人 的 行 
为 ， 人 在 昏迷 或 熟睡 状态 下 的 行为 ， 人 在 遭受 不 可 抗力 强迫 下 的 行为 ， 等 
等 ， 者 不 能 视 为 “有 意识 ”的 行为 或 主体 行为 。 尽 管 这 些 “ 行 为 "有 可 能 引起 
其 他 主体 之 间 法 律 关 系 的 形成 、 变 更 和 消除 ， 例 如 ， 因 被 监护 人 造成 的 损 
害 而 在 监护 人 和 受害 人 之 间 形 成 的 损害 赔偿 法 律 关系 ， 但 是 ， 它 们 一 般 不 
可 能 引起 以 主体 自身 为 一 方 的 法 律 关系 的 形成 、 变 更 和 消除 ， 例 如 ， 被 监 
护 人 的 行为 并 不 会 影响 他 与 监护 人 的 法 定 监护 关系 。 

对 于 主体 行为 ， 可 以 依据 不 同 的 标准 作出 不 同 层 次 、 具 有 不 同意 义 的 
分 类 。 例 如 ， 按 照 主体 行为 的 法 律 性 质 ， 可 以 分 合法 行为 、 违 法 行为 和 无 
过 错 行为 ， 合 法 行为 导致 衣 定 的 法 律 后 果 ， 后 两 者 导致 否定 的 法 律 后 果 ， 
后 两 者 导致 否定 的 法 律 后 果 。 合 法 行为 按照 行为 方式 的 不 同 ， 又 可 以 区 分 
为 合法 的 作为 和 合法 的 不 作为 ， 前 者 包括 行使 权利 的 行为 和 履行 积极 义务 
的 行为 ， 后 者 指 履行 消极 义务 的 行为 。 违 法 行为 按照 主体 行为 的 主观 过 错 
状况 ， 可 以 区 分 为 故意 的 违法 行为 和 过 失 的 违法 行为 。 无 过 错 行为 与 无 过 
错 责 任 相 联系 ， 它 主要 存在 于 民事 和 行政 法 律 领 域 ， 指 行为 人 虽然 没有 主 
观 过 错 ， 但 依法 必须 对 行为 结果 承担 责任 的 情况 。 


二 、 事 件 


各 种 现实 的 法 律 关系 除了 因 法 律 关系 主体 自身 的 有 意识 行为 而 发 生 实 
际 音 运转 之 外 ， 在 许多 情况 下 也 可 能 因 其 他 各 种 法 律 事实 而 导致 实际 运 
转 。 这 里 所 说 的 其 他 各 种 法 律 事实 ， 可 以 概括 地 称 之 为 事件 ， 即 除 主体 行 
为 以 外 ， 一 切 能 够 引起 法 律 关 系 形成 、 变 更 和 消除 的 客观 情况 。 

对 于 各 种 具有 法 律 意义 、 构 成 法 律 事实 的 事件 ， 从 总 体 上 可 以 基于 人 
与 自然 的 两 分 、 按 照 是 否 包含 人 的 行为 或 活动 ,区 分 为 社会 事件 和 自然 事 
件 两 大 类 。 社 会 事件 指 一 切 具 有 法 律 意 义 、 不 以 法 律 天 系 主体 的 意志 为 转 
移 的 人 的 行为 或 活动 ; 自然 事件 是 指 一 切 具 有 法 律 意义 、 不 以 法 律 关系 主 
体 的 意志 为 转移 也 不 包含 人 的 行为 或 活动 的 自然 现象 。 

自然 事件 比较 容易 理解 ， 它 包括 地 震 、 蛙 灾 、 水 灾 、 火 灾 等 自然 界 发 
生 的 现象 ”自然 事件 导致 法 律 关系 形成 、 变 更 和 消除 的 情况 是 很 常见 的 , 
例如 ， 如 果 某 人 遇 灾 害 身亡 ， 那 么 就 有 可 能 导致 相关 的 人 身 保 险 、 继 承 等 
法 律 关 系 的 形成 ， 导 致 婚姻 法 律 关 系 的 解除 ， 等 等 。 当 然 ， 自 然 事 件 形 形 


色色 ， 只 有 那些 能 够 引起 法 律 关系 形成 、 变 更 和 消除 的 自然 事件 ， 才 具有 
法 律 意义 。 

社会 事件 比较 复杂 ， 它 包罗 甚 广 ， 涉 及 除 主体 行为 以 外 的 一 切 非 主体 
的 行为 和 活动 。 对 于 非 主体 行为 ， 可 以 作出 以 下 一 些 不 同 的 区 分 : 

(1) 有 意识 的 行为 和 无 意识 的 行为 。 应 该 注意 的 是 ， 虽 然 主体 行为 
包括 有 意识 的 行为 和 无 意识 的 行为 ， 但 就 现实 法 律 关系 的 形成 、 变 更 和 消 
除 而 言 ， 无 意识 的 行为 只 能 属于 非 主 体 的 行为 ， 即 ， 它 只 能 引起 其 他 主体 
之 间 法 律 关 系 的 形成 、 变 更 和 消除 。( 2 ) 合法 行为 和 违法 行为 。 (3 ) 积 
极 的 作为 和 消极 的 不 作为 。( 4 ) 故意 行为 、 过 失 行 为 和 无 过 错 行为 。 
(5) 自然 人 的 行为 和 法 人 的 行为 。 其 中 ， 法 人 的 行为 包括 私法 人 的 行为 
和 公法 人 的 行为 ， 后 者 又 可 分 为 国家 和 国家 机 关 的 行为 ， 如 立法 机 天 的 立 
法 行为 、 司 法 机 天 的 司法 行为 和 行政 机 关 的 行政 行为 ， 以 及 其 他 公法 人 的 
行为 。 (6 ) 主体 明确 的 行为 和 主体 不 明确 的 行为 。 前 者 指 确定 主体 ( 如 
确定 的 自然 人 和 法 人 ) 的 行为 ;后 者 指 不 确定 主体 的 行为 ， 如 战争 、 骚 乱 

最 后 要 说 明 的 是 ， 在 现实 法 律 生活 中 ， 主 体 行为 和 非 主体 行为 往往 是 
相互 交织 、 互 相 转 换 的 ， 一 种 法 律 关系 中 的 主体 行为 ， 同 时 可 以 成 为 另 一 
种 法 律 关系 的 非 主 体 行为 。 例 如 ， 就 盗 窍 行为 而 言 ， 它 可 能 引起 盗 窍 者 与 
受害 人 之 间 的 民事 侵害 赔偿 法 律 关系 ， 或 者 与 有 关 国 家 机 关 之 间 的 刑事 法 
律 关 系 ， 此 时 它 是 主体 行为 ; 也 可 能 引起 投保 人 和 保险 公司 之 间 的 财产 保 
险 法 律 关系 ， 此 时 它 就 成 了 非 主体 行为 。 


Cf. Wesley N. Hohfeld, Fundamental Legal Conception, New Haven: 
Yale University Press, 1964. 


第 二 十 九 章 
FESR 


各 国 司法 实践 一 般 区 分 法 律 问题 与 事实 问题 。 在 有 些 国 家 ， 上 诉 法 院 
的 审理 范围 只 限于 案件 的 法 律 适用 ， 案 件 的 事实 问题 交 由 初审 法 院 确定 ， 
除非 补充 重要 证 据 ， 上 诉 法 院 不 再 重新 认定 案件 事实 。 在 另 一 些 国家 ， 法 
官 不 享有 认定 案件 事实 的 职权 ， 只 负责 根据 确认 的 案件 事实 适用 法 律 ， 进 
行 法 律 解 释 或 推理 ， 确 认 案件 事实 的 工作 由 陪审 团 负责 ， 尤 其 是 在 刑事 审 
判 中 。 如 何 认定 案件 事实 ， 或 者 说 ， 如何 认定 法 律 规定 的 案件 事实 ， 一 方 
面 是 证 据 法 学 研究 的 对 象 ， 另 一 方面 也 与 认识 论 紧密 联系 ， 比 如 ， 边 沁 对 
证 据 理 论 的 探讨 就 与 其 哲学 本 体 论 和 认识 论 密切 相关 。 Ozunasze 
否 独立 于 我 们 的 主观 意识 之 外 ? 对 于 过 去 事实 为 真 的 判断 ， 是 否 可 能 ”这 
种 判断 的 基础 是 什么 ? 哲学 认识 论 上 关于 这 些 问 题 的 争论 ， 多 表现 为 案件 
事实 认定 的 预 设 前 提 的 分 层 ， 并 且 直 接 影响 到 具体 案件 事实 的 认定 。 此 
外 ， 案 件 事实 认定 问题 还 与 审判 理论 、 正 义 原 则 等 关系 密切 。 本 章 主要 讨 
论 法 律 事实 研究 中 的 各 种 论题 以 及 证 据 规则 和 证 明理 性 问题 ， 并 对 我 国法 
学 界 有 天 法 律 事实 的 讨论 提出 一 些 反 思 。 


法 律 事 实 的 理论 前 设 


法 律 事实 理论 ， 也 称 法 律 证 据 理论 ， 主 要 研究 法 律 领域 中 的 事实 主张 
或 断言 。 依 照 传 统 观 点 ， 这 种 事实 主张 主要 是 审判 阶段 的 事实 主张 ， 法 官 
根据 法 律 认定 相关 事实 ， 适 用 法 律 。 对 于 负责 认定 事实 的 审判 者 ( triers 
of fact， 包 括 法 官 、 治 安 法 官 或 陪审 员 等 ) 而 言 ， 这 种 事实 主张 不 是 关于 
事件 或 情形 的 一 手 知识 ， 审 判 者 不 可 能 亲身 经 历 其 事 ， 而 是 在 对 案件 事实 


有 可 能 存在 争议 的 情况 下 ， 不 得 不 决定 以 往 究竟 发 生 了 什么 。 在 确认 事实 
的 过 程 中 ， 证 据 (evidence ) 是 证 明 (prove or proof) 确 有 其 事 或 没有 其 
事 的 方式 ， 或 者 说 ， 凭借 证 据 ， 审判 者 可 以 检验 事实 主张 是 否 为 真 。 由 此 
可 见 ， 在 关于 法 律 事 实 的 理论 讨论 中 ， 证 据 、 证 明 以 及 事实 主张 之 间 具 有 
相关 性 : 证 据 是 证 明 事 实 主 张 为 真 的 方式 或 手段 ， 而 另 一 方面 ， 有 证 据 并 
不 必然 得 出 事实 主张 为 真 的 结论 ， 证 据 还 需要 符合 一 定 的 条 件 ， 经 由 一 定 
的 证 明 过 程 ， 才 能 由 此 得 出 事实 主张 为 真 的 结论 。 

法 律 事实 理论 即使 有 特定 的 研究 对 象 ， 也 不 可 能 是 一 个 完全 独立 的 理 
论 。 一 方面 ， 审 判 中 的 事实 问题 作为 其 研究 对 象 ， 与 审判 程序 相关 ， 也 与 
法 律 问题 相关 ; 另 一 方面 ， 法 律 事实 理论 作为 一 种 对 审判 事实 的 理论 研 
究 ， 与 审判 理论 相连 ， 也 与 对 事实 认 知 的 哲学 理论 相关 。 有 什么 样 的 审判 
理论 ， 就 有 什么 样 的 法 律 事 实 理论 ; 有 什么 样 的 哲学 认 知 理论 ， 也 就 有 什 
么 样 的 法 律 事 实 理论 。 可 以 说 ， 某 种 审判 理论 以 及 事实 认 知 理论 构成 了 法 
律 事实 理论 的 出 发 点 或 理论 前 设 。 这 种 前 提 预 设 是 达成 普遍 共识 ， 不 会 产 
生 广 泛 争 议 或 引发 普遍 质疑 的 领域 。 然 而 ， 并 非 所 有 的 普遍 共识 都 是 特定 
的 理论 前 设 ， 只 有 与 特定 理论 密切 相关 的 普遍 共识 才 是 特定 理论 的 前 提 预 
设 。 法 律 事实 理论 在 这 些 理论 前 设 下 展开 ， 理 论 前 设 若 遭受 质疑 或 发 生变 
化 ， 必 然 带 来 法 律 事实 理论 的 相应 调整 乃至 改变 。 同 样 ， 对 于 法 律 事 实 理 
论 的 争议 ， 需 要 区 分 法 律 事实 理论 的 前 设 争 议 与 法 律 事实 理论 的 具体 问题 
争议 ， 处 理 不 同 的 争议 ， 需 要 不 同 的 论据 。 


一 、 理 性 主义 的 前 提 预 设 


长 期 以 来 ， 关 于 法 律 事实 ， 英 美的 主流 证 据 法 学 界 尽 管 在 具体 问题 上 
观点 有 分 歧 ， 但 依然 具有 共同 的 前 提 预 设 一 一 真实 或 真理 能 够 获得 ， 并 
且 ， 获 取 的 方式 是 经 验 观 察 和 理性 (reason). ET (Wiliam 
Twining ) 称 之 为 乐观 的 理性 主义 (optimistic rationalism ) 。 Or 
有 的 英美 证 据 学 者 ， 从 吉尔 伯 特 〈 Gilbert ) 于 1754 年 出 版 《证 据 法 》， 到 
ib, HZ (Stephen). ZEB (J. B. Thayer ) 和 韦 格 莫 
(Wigmore) ， 再 到 科 罗 斯 (Rupert Cross) ， 对 于 审判 的 性 质 与 目的 ， 
审判 中 证 明 事 实 主张 为 真 的 问题 ， 以 及 法 律 中 的 真实 (truth ) 、 理 性 
(reason ) 、 正 义 观 念 等 ， 都 有 着 相同 看 法 。 

在 审判 性 质 和 目的 的 前 提 预 设 方面 ， 这 种 理性 主义 的 审判 理论 可 以 简 
单 表述 为 : 审判 的 首要 目的 是 判决 公正 ， 判 决 符合 法 律 规 定 ， 即 根据 某 种 
事实 ， 正 确 地 适用 实体 法 规则 ， 其 中 ， 根 据 达成 一 致 的 真实 的 或 概率 的 标 


准 ， 可 以 证 明 这 种 事实 。 这 种 理性 主义 的 审判 模式 有 两 种 情况 。 一 是 理想 
意义 、 规 定 意义 上 的 理性 主义 审判 模式 。 即 程序 法 的 直接 目的 是 判决 公 
正 ， 上 有 具体 包括 有 能 力 的 又 不 偏 私 的 审判 者 正确 适用 现行 实体 法 ， 依 照 法 律 
预先 确定 的 具体 范畴 ， 准 确 地 确认 过 去 真实 的 事实 。 质 疑 模式 有 充分 预防 
腐败 和 错误 的 措施 ， 也 有 完备 的 审查 和 上 诉 为 保障 。 二 是 描述 意义 上 的 理 
性 主义 审判 模式 ， 即 在 很 大 程度 上 ， 公 平地 、 可 预期 地 实现 了 上 述 目标 。 


在 证 据 和 证 明理 论 的 前 提 预 设 方面 ， 这 种 理性 主义 前 提 得 到 了 普遍 认 
可 : 法 律 事实 的 证 明 是 一 种 理性 过 程 ， 衡 量 证 据 证 明 力 的 概率 大 小 。 据 
此 ， 证 明 过 程 中 的 首要 难题 主要 来 自 于 实践 而 非 理论 : 困难 在 于 发 现 证 
据 ， 在 于 向 负责 认定 事实 的 审判 者 提交 证 据 ， 也 在 于 评估 证 据 的 可 靠 性 或 
者 如 何 判断 证 据 何 时 是 不 可 靠 的。 因此 ， 详 细 疝 明证 明 责 任 、 证 明 推 定 以 
及 证 明 标 准 的 设置 规则 ， 有 助 于 减少 审判 中 的 不 确定 性 。 这 种 理性 主义 的 
前 提 决 定 了 英美 证 据 学 界 在 讨论 审判 事实 证 明 过 程 的 论题 范围 。 这 种 理性 
主义 的 前 提 预 设 可 以 具体 阐述 为 : (1) 关于 特定 的 过 去 事件 的 知识 是 可 
能 的 ; (2) 确立 特定 案件 事实 的 真实 性 是 获取 审判 正义 的 必要 条 件 ， 而 
不 正确 的 结果 是 一 种 非 正 义 ; (3) 审判 中 证 据 与 证 明 的 观念 涉及 决定 事 
实 问题 的 理性 方法 ， 因 此 ， 在 操作 上 需要 区 分 事实 问题 与 法 律 问题 、 事 实 
问题 与 价值 问题 、 事 实 问题 与 意见 问题 (questions of opinion) ; (4) 
事实 主张 真实 与 否 ， 事 天 概率 问题 ， 而 非 绝对 的 确定 性 ; (5 ) 从 相关 证 
据 推理 ， 能 够 也 应 当 能 够 判断 对 过 去 事件 的 主张 的 概率 大 小 ， 与 概率 推理 
相 适 应 的 推理 是 归纳 推理 ; (6 ) 对 概率 的 判断 一 般 基 于 人 们 对 日 常事 件 
的 通常 认识 ， 但 有 时 候 ， 科 学 知识 与 专门 知识 可 用 以 弥补 这 种 常识 判断 的 
不 足 ; (7) 寻求 真实 或 事实 确立 的 最 准确 度 是 首要 的 价值 ， 但 却 不 是 绝 
对 首要 的 价值 ， 还 有 其 他 价值 ， 比如， 国家 安全 、 对 家 庭 关 系 的 维护 、 对 
刑讯 逼供 的 抑制 等 ;( 8 ) 评价 “发 现 事 实 ” 的 制度 、 规 则 、 程 序 以 及 技术 
的 关键 在 于 ， 事 实 确立 的 准确 性 ， 以 及 这 种 准确 性 的 最 大 化 程度 ， 除 了 准 
确 性 外 ， 还 有 其 他 的 评判 标准 一 一 了 迅速、 简便、 程序 公平 、 合 乎 人 道 、 公 
共 信任 以 及 避免 讼 累 ; (9) 应 用 性 诉讼 心理 学 与 诉讼 科学 的 主要 作用 在 
于 ， 为 确立 各 类 证 据 的 可 靠 性 提供 依据 ， 以 及 发 展 有 助 于 增进 这 种 可 靠 性 


的 方法 和 设置 。 全 ;种 关于 证 明生 据 的 理性 主义 前 提 预 设 可 以 用 英美 
证 据 法 学 术语 一 一 证 明 自 由 (freedom of proof) 或 自由 心 证 来 概括 。 与 


这 种 证 明 自由 相应 的 是 对 每 个 成 年 人 的 通常 具有 理性 判断 力 marO , 
而 任何 偏离 这 种 证 明 自由 核心 的 措施 、 制 度 或 规则 ， 需 要 提供 充分 的 理 


由 。 和 寻求 真实 、 准 确 性 的 最 大 化 以 及 对 事实 的 判断 基于 常识 ， 是 主要 的 前 


提 预 设 ， 不 必 再 给 出 理由 ; 而 对 这 些 主要 前 提 的 偏离 或 不 同 于 这 些 前 提 的 
着 施 ， 在 证 明 与 证 据 理论 中 ， 需 要 给 出 理由 ， 对 这 种 偏离 作出 充分 解释 。 


二 、 反 对 传统 理性 主义 的 前 提 预 设 


传统 贡 美 证 据 法 学 有 一 种 理性 主义 的 理论 前 设 。 不 过 ， 在 哲学 上 ， 与 
理性 主义 相对 ， 也 存在 怀疑 论 学 说 。 与 此 相应 ， 也 存在 对 证 据 和 证 明理 论 
的 怀疑 性 学 说 ， 包 括 对 法 律 事实 理论 的 前 设 可 能 产生 怀疑 的 各 种 学 说 。 尽 
管 这 些 怀疑 学 说 具体 针对 某 一 或 某 几 项 前 提 条 件 ， 给 出 程度 不 同 的 反对 理 
由 ， 各 不 相同 ， 但 还 是 可 以 把 它们 综合 概括 为 以 下 几 个 方面 : (1) 针对 
理性 主义 的 可 认 知 的 认识 论 ， 提 出 认识 怀疑 论 ; (2 ) 针对 理性 主义 的 符 
合 论 真理 观 ， 提 出 融 贯 论 的 真理 观 ; (3) 针对 理想 意义 的 理性 的 判决 过 
程 ， 或 者 质疑 理性 在 任何 条 件 下 或 在 审判 中 的 可 能 性 ， 或 者 主张 寻求 审判 
理性 是 一 种 托 词 或 错觉 ， 或 者 提出 应 该 追求 其 他 目的 ; (4) 针对 判决 基 
于 相关 证 据 ， 提 出 相 天 性 是 一 种 没有 意义 的 概念 ， 或 者 说 相关 性 概念 过 于 
狭 窒 或 令 人 奇怪 ; (5) 针对 真实 事实 的 确立 基于 常识 ， 要么 对 常识 表示 
质疑 ， 要 么 对 普遍 认 知 共识 提出 质疑 ， 要 么 对 普遍 认 知 能 力 表 示 质 疑 ; 
(6) 针对 事实 的 归纳 推理 ， 质 疑 理 性 是 否 可 能 ， 质 疑 归纳 法 ， 以 及 质疑 
数学 推理 是 唯一 有 效 的 推理 形式 ， 或 者 代 之 以 其 他 的 理性 概念 ; (7 ) 针 
对 审判 中 寻求 事实 的 真实 的 优先 地 位 ， 不 是 质疑 所 有 对 “真实 ”( 或 真理 ) 
的 诉求 ， 就 是 反对 在 规范 意义 上 区 分 事实 与 价值 ， 或 者 提出 真实 与 冲突 的 
解决 无 关 ， 或 者 认为 对 抗 制 中 寻求 真实 并 不 处 在 优先 地 位 上 ; (8) 针对 
法 律 上 的 正义 要 求 ， 提 出 伦理 相对 主义 或 主观 主义 ， 或 者 提出 应 当 遵循 其 
他 目的 。 © 

上 述 对 传统 理性 主义 前 设 的 反对 理由 需要 作 前 后 一 致 的 排列 ， 需 要 在 
某 一 种 一 般 理论 中 得 以 整合 ， 才 能 发 挥 反 对 传统 理性 主义 前 设 的 不 同 功 
效 。 比 如 ， 在 下 列 五 种 反对 原 有 理性 主义 前 设 的 理论 中 ， 不 同 的 反对 理由 
就 有 不 同 的 安排 ， 它 们 要 么 直接 质疑 传统 理性 主义 的 核心 观念 ， 要 么 成 为 
发 展 其 他 证 据 理论 的 起 点 。 

第 一 种 反对 方案 是 哲学 意义 上 强 有 力 的 怀疑 论 。 它 怀疑 知识 或 理性 论 
证 或 客观 价值 的 可 能 性 ， 否 定 人 们 有 可 能 通过 证 据 以 及 论证 获得 过 去 发 生 
的 事件 的 真实 ， 认 为 法 律 事实 理论 寻求 真实 的 目的 也 是 不 可 能 达到 的 。 对 
于 这 种 怀疑 论 ， 我 们 可 以 从 哲学 理论 中 发 现 反 对 它 的 充分 理由 。 

第 二 种 反对 方案 是 意识 形态 意义 的 怀疑 论 。 它 将 传统 理性 主义 的 前 设 
或 主要 观点 仅 看 做 一 种 意识 形态 ， 比 如 ， 认 为 这 些 前 设 或 观点 是 一 种 “法 


律 自由 主义 ”的 意识 形态 ， 而 这 种 意识 形态 完全 或 大 多 遮掩 了 完全 不 同 的 
现实 一 一 所 谓 理 性 地 寻求 法 律 面前 的 正义 ， 实 际 上 只 是 一 种 不 公平 社会 秩 
序 的 压迫 机 器 。 尽 管 如 此 ， 只 要 社会 秩序 发 生变 化 ， 理 性 主义 的 法 律 事实 
理论 在 作出 相应 调整 后 ， 还 是 能 继续 发 挥 作用 ， 至 少 在 理想 意义 上 。 

第 三 种 反对 方案 是 对 审判 性 质 的 怀疑 论 。 比 如 ， 这 种 怀疑 论 认 为 ， 审 
判 是 法 律 的 执行 和 权利 的 实施 ， 这 只 是 反对 采用 和 平地 结束 争议 或 者 用 易 
受 社会 控制 的 官僚 程序 解决 争议 而 采取 的 一 种 方式 。 就 其 强势 意义 而 言 ， 
这 种 怀疑 论 几乎 不 能 容忍 任何 广泛 承认 的 诸如 “ 误 判 " “可 靠 性 ”” “证 
据 ? 或 “证 明 ” 概 念 ， 并 否定 “判决 公正 ”及 其 相关 概念 在 法 律 体系 中 的 意义 。 
就 其 弱势 意义 而 言 ， 这 种 怀疑 论 可 以 成 为 对 过 分 简单 观点 的 一 种 有 益 的 更 
正 形式 ， 比 如 ， 强 调 众 多 所 谓 的 “对 抗 ”行为 的 同时 存在 。 

第 四 种 反对 方案 是 法 律 事实 的 怀疑 论 。 此 论 以 弗兰克 (Jerome 
Frank) 为 代表 。 他 的 主要 观点 是 ， 事实 具 有 不 可 获取 性 ， 获 取 过 去 事件 
的 真相 有 不 可 避免 的 阻碍 ， 进 而 反对 法 律 事 实 理 论 的 这 样 一 个 前 设 一 一 在 
所 有 或 大 多 数 审判 中 ， 必 定 能 够 寻求 到 事实 的 真实 。 这 样 一 种 前 设 可 能 会 
忽略 某 些 主观 的 和 其 他 可 能 因素 ， 比 如 ， 忽 略 先入 为 主 和 偏见 ， 忽 略 诚实 
的 证 人 由 于 法 庭 氛围 等 因素 影响 而 给 事实 审判 者 以 错误 印象 ， 忽 略 证 人 可 
能 具有 的 错觉 ， 以 及 忽略 失踪 或 遭受 破坏 的 信件 等 。 这 种 怀疑 论 不 是 否定 
对 于 过 去 事件 的 客观 知识 的 可 能 性 ， 而 是 意 在 消除 对 审判 的 确定 性 之 不 恰 
当 的 光环 ， 要 求 改 革 某 些 法 律 程序 、 发 现 事 实 的 方式 以 及 相应 的 法 律 教育 


方式 


第 五 种 反对 方案 是 场景 论 ( contextualism ) 。 此 论 认为 ， 对 法 律 或 对 
其 某 些 方面 的 研究 不 能 是 孤立 的 ， 应 当 将 其 置 于 更 为 广阔 的 场景 中 。 审 判 
需要 以 整个 法 律 程序 为 场景 ， 而 整个 法 律 程序 则 需要 以 更 为 广阔 的 其 他 社 
会 背景 或 特定 社会 秩序 为 场景 。 而 英美 证 据 学 界 原 有 的 理性 主义 研究 过 于 
孤立 ， 不 仅 需 要 研究 证 据 规 则 、 程 序 法 与 实体 法 的 相互 交叉 问题 ， 而 且 需 
要 将 审判 决定 的 研究 置 于 整个 诉讼 过 程 中 ， 以 及 其 他 纠纷 解决 形式 中 。 
此 ， 场景 论 反 对 原 有 的 理性 主义 法 律 事实 理论 的 前 设 一 一 对 审判 目的 、 关 


于 证 据 的 法 律 规定 以 及 司法 程序 ， 只 有 唯一 的 一 种 看 法 或 观点 。 © 
三 、 对 传统 理性 主义 前 设 的 调整 
在 上 述 反 对 传统 理性 主义 的 方案 中 ， 除 哲学 意义 的 绝对 怀疑 主义 外 , 


其 他 反对 方案 只 是 具有 表面 的 反对 传统 理性 主义 前 设 的 效果 。 Ozer 
对 方案 只 是 处 在 “书本 上 的 法 ”与 “行动 中 的 法 ”之 间 ， 处 在 理想 与 现实 之 


间 ， 只 是 在 抱怨 现实 无 法 实现 理想 ， 进 而 ， 极 端 主张 放弃 这 种 理想 性 的 努 
力 ， 而 不 是 重新 调整 这 种 理想 性 设计 。 这 些 反 对 方案 反对 的 只 是 原 有 过 分 
自满 的 理性 主义 ， 即 认为 只 要 是 某 种 符合 理性 主义 的 理想 制度 或 操作 , 
必定 能 够 实现 理想 ， 而 不 反对 原 有 理性 主义 的 真实 、 法 律 正义 以 及 理性 的 
观念 。 或 者 说 ， 与 原 有 的 乐观 理性 主义 相 比 ， 这 些 反对 方案 只 是 一 种 悲观 
理性 主义 。 面 对 这 些 质疑 ， 原 有 的 理性 主义 的 内 容 需要 作出 相应 回应 和 调 
整 ， 尽 管 它 仍然 坚持 理性 主义 观念 

第 一 ， 传 统 理性 主义 的 法 律 事实 理论 将 其 目标 主要 定位 为 寻求 案情 的 
真实 ， 即 事实 的 准确 性 ， 过 于 忽视 其 他 社会 价值 对 法 律 事实 理论 的 要 求 ， 
而 要 求 发 展 一 种 极端 的 发 现 事实 的 制度 ， 这 反而 成 为 攻击 传统 理性 主义 前 
设 的 论据 一 既然 这 种 必然 的 确定 性 只 有 在 种 种 苛刻 条 件 下 才能 达到 ， 其 
至 在 现实 的 审理 条 件 下 这 种 确定 性 是 无 法 达到 的 ， 为 何不 放弃 这 种 希望 
茫 的 理性 主义 前 设 呢 ? 对 此 ， 传 统 理性 主义 的 法 律 事实 理论 开始 反思 自 
身 ， 放 弃 对 目标 的 过 分 单一 定位 ， 而 认可 法 律 事实 理论 中 其 他 目标 的 存 
在 。 可 是 ， 寻 求 真实 与 其 他 目标 的 关系 如 何 呢 ? 是 寻求 真实 与 其 他 目标 不 
可 化 约 而 法 律 事实 理论 由 此 成 为 一 种 多 元 理论 呢 ， 还 是 寻求 真实 与 其 他 目 
标 可 以 相互 结合 而 法 律 事实 理论 由 此 成 为 一 种 统一 整合 的 理论 呢 ? 在 英美 
证 据 法 学 界 ， 前 一 种 多 元 理论 不 占 主导 地 位 ， 而 后 一 种 统一 整合 理论 则 是 
主要 致力 对 象 。 必 所 请 统一 整合 的 理论 是 指 ， 所 有 的 或 大 多 证 据 的 收集 
和 适用 程序 ， 呆 用 一 种 单一 主导 的 理论 基础 或 者 一 种 相互 联系 的 又 有 分 层 
的 理论 基础 来 解释 说 明 。 即 使 如 此 ， 这 种 统一 整合 的 论题 在 英美 证 据 法 学 
界 也 不 是 完全 纯粹 的 。 有 人 主张 ， 理 论 上 统一 整合 的 论题 适用 于 任何 有 关 
证 据 的 实践 ， 而 另 有 人 主张 ， 除 了 统一 整合 的 理论 占 主导 外 ， 还 有 其 他 次 
要 的 限制 条 件 。 并 且 ， 这 种 统一 整合 的 理论 并 不 能 够 完全 等 同 于 现行 的 证 
据 制度 ， 由 此 认为 当前 的 程序 已 经 达到 了 这 种 统一 整合 的 理论 之 要 求 。 这 
种 统一 整合 的 理论 可 以 被 用 来 解释 、 评 判 以 及 改革 现行 体制 。 

就 处 理 证 据 的 程序 或 方式 而 言 ， 这 种 统一 整合 的 理论 被 普遍 认为 是 为 
了 增进 特定 案件 事实 确立 的 准确 性 或 真实 性 。 但 是 ， 最 高 目标 并 不 是 准确 
性 或 真实 性 ， 而 应 该 是 实质 正义 。 实 质 正义 通过 法 律 的 正确 适用 与 真实 事 
实 的 确定 两 方面 来 实现 ， 而 决定 事实 的 真实 性 是 实现 实质 正义 的 关键 步 
最 。 寻 求 真实 是 整个 法 律 体系 目的 的 派生 目的 ， 但 是 ， 却 是 处 理 证 据 问题 
szem, © 

第 二 ， 法 律 事实 或 证 据 理论 具有 场景 依赖 性 ， 对 证 据 的 研究 因此 不 能 
仅 局 限于 审判 阶段 ， 还 应 当 延 伸 到 法 院 的 审判 之 外 ， 比 如 ， 侦 查 阶段 、 起 
诉 阶段 以 及 假释 阶段 等 。 原 有 的 理性 主义 证 据 理论 研究 仅 限于 审判 程序 中 


的 证 据 问 题 ， 好 像 审 判决 定 处 于 真空 状态 ， 这 样 造成 原 有 证 据 理 论 过 分 简 
单 ， 不 能 为 反对 上 述 种 种 司法 怀疑 论 提供 理由 。 其 实 ， 判决 前 后 都 存 有 其 
他 一 系列 决定 ， 例 如 ， 作 出 起 诉 的 决定 或 不 起 诉 的 决定 ， 作 出 上 诉 或 抗诉 
的 决定 等 ， 而 判决 只 是 整个 司法 过 程 中 的 一 部 分 ， 只 是 所 谓 的 法 律 程序 或 
诉讼 这 一 复杂 的 社会 程序 的 一 个 阶段 。 在 这 些 前 审判 的 或 后 审判 的 决定 与 
判决 之 间 ， 存 在 着 紧密 联系 又 复杂 的 交叉 部 分 ， 不 能 忽略 对 这 些 阶段 的 证 
据 或 法 律 事实 的 研究 。 同 一 则 信息 在 侦查 或 调查 阶段 是 调查 线索 ， 但 它们 
也 可 能 成 为 潜在 的 证 据 ( 比如， 以 证 言 或 书面 证 词 形式 出 现 ) ， 而 在 不 同 
的 决定 阶段 发 挥 作用 。 并 且 ， 同 一 则 信息 也 可 能 在 审判 之 后 的 假释 等 阶 
段 ， 以 不 同 的 形式 发 挥 着 作用 。 比 如 ， 证 人 的 错误 辨认 在 不 同 司法 阶段 有 
着 不 同 的 作用 。 因 此 ， 一 种 证 据 理 论 需要 对 信息 如 何在 不 同 的 司法 过 程 中 
运作 ， 作 出 解释 说 明 ， 而 不 仅仅 限于 审判 阶段 。 总 体 而 言 ， 这 种 场景 依赖 
性 的 研究 进 路 用 诉讼 中 信息 运作 观念 ， 代 替 了 审判 中 的 证 据 与 证 明 观 念 ， 
这 被 认为 是 唯一 可 以 避免 传统 理性 主义 的 法 律 事实 理论 中 某 些 弊端 的 方 
式 。 Oar ,现代 证 据 研究 被 分 为 广义 和 狭义 两 种 ， 狭 义 的 研究 关注 审 
判 中 的 证 据 规定 问题 ， 而 广义 的 证 据 研 究 则 将 对 象 扩大 到 前 审判 领域 的 证 
据 问题 。 

第 三 ， 证 据 学 的 主要 研究 对 象 从 证 据 规 则 转向 证 明 原 则 。 英 美 证 据 学 
界 过 去 着 重 研究 证 据 法 中 的 证 据 规 则 。 解 释 证 据 规则 ， 以 便 指 引 审 判 如 何 
适用 证 据 规 则 ， 这 方面 可 以 追溯 到 吉尔 伯 特 的 《证 据 法 》， 一 直到 皮 克 
(Peake ) 、 费 力 普 斯 ( Phillipps ) 、 斯 达 科 (Starkie ) 、 格 林 里 弗 
(Greenleaf) 、 泰 耶 尔 、 贝 斯 特 (Best ) 、 斯 蒂 芬 、 费 普 森 
(Phipson ) 、 韦 格 莫 、 卡 贝 雷 尔 ( Chamberlayne ) 、 麦 考 密 克 、 克 罗斯 
以 及 韦 恩 斯 坦 ( Weinstein) 等 人 的 著作 。 与 这 方面 欣欣 向 荣 的 研究 景 
相 比 ， 关 于 事实 的 法 律 推理 或 证 明理 论 的 研究 却 相 对 薄弱 得 多 。 似 乎 ， 证 
明 问 题 是 在 遵守 了 法 律 规定 的 证 据 规则 之 后 的 常识 问题 ， 必 然 具 有 理性 ， 
而 无 须 进一步 追问 这 种 证 明 过 程 是 否 符合 理性 要 求 。 这 种 自以为是 的 传统 
理性 主义 将 现实 中 按照 法 律 规 定 的 证 明 过 程 等 同 于 一 种 理性 过 程 ， 而 不 是 
探讨 这 种 证 明 过 程 如 何 成 为 一 种 理性 过 程 。 这 种 对 证 明 原 则 研究 的 忽略 ， 
必然 成 为 怀疑 论 者 反对 原 有 理性 主义 证 据 理 论 的 重要 来 源 一 一 从 对 现实 的 
证 明 过 程 的 研究 ， 质 疑 证 明 过 程 是 否 是 理性 过 程 。 与 这 种 反对 观点 相对 应 
的 是 ， 现 代 英 美 证 据 法 学 界 自 20 世 纪 70 年 代 开始 研究 证 明 原 则 ， 为 事实 的 
证 明 过 程 设 立 理性 标准 ， 以 及 着 手 思 考 如 何 整合 证 据 规则 与 证 明 原 则 。 这 
将 在 本 章 的 第 二 、 三 节 讨 论 ， 在 此 不 再 详 述 。 


四 、 法 律 问题 与 事实 问题 的 区 分 


如 前 所 述 ， 法 律 事实 理论 是 在 区 分 审判 中 的 法 律 问题 与 事实 问题 的 前 
提 下 展开 的 。 如 果 这 种 区 分 仅仅 是 一 种 实践 操作 术语 ， 那 么 ， 法 律 事实 问 
题 就 有 可 能 包含 某 些 我 们 不 曾 发 现 的 、 需 要 解决 的 问题 。 如 果 这 种 区 分 确 
实 描述 了 司法 实践 ， 那 么 ， 我 们 对 这 种 区 分 前 提 的 反思 ， 会 进一步 肯定 原 
有 的 法 律 事 实 问题 探讨 的 主要 目的 。 而 且 ， 哲 学 上 对 事实 与 价值 区 分 的 讨 
论 与 研究 ， 从 休 席 的 “事实 与 价值 的 两 分 ?到 普 特 南 的 “事实 与 价值 两 分 的 裔 
溃 ”， 对 于 讨论 法 理学 中 法 律 与 事实 的 区 分 ， 也 赋予 了 充分 的 理论 资源 和 
思考 空间 。 

区 分 法 律 与 事实 ， 一 直 是 司法 审判 理论 的 基础 。 这 种 区 分 对 于 我 们 思 
考 法 律 事实 问题 ， 有 着 重要 的 启示 意义 。 过 去 ， 我 们 通常 将 司法 审判 过 程 
还 原 成 一 种 逻辑 三 段 论 的 运用 : 大 前 提 是 法 律 ， 小 前 提 是 事实 ， 结 论 是 ; 
律 赋予 事实 以 法 律 效 果 。 对 大 前 提 与 小 前 提 、 法 律 与 事实 的 区 分 ， 意 味 着 
法 律 与 事实 相互 独立 。 案 件 事 实 无 论 由 当事人 提供 ， 还 是 由 法 院 查 明 ， 都 
不 受 法 律 的 控制 。 法 律 决 定 什么 类 型 的 事实 产生 法 律 上 的 权利 和 义务 ， 而 
具体 案件 事实 本 身 不 由 法 律 创 造 ， 它 存在 于 法 律 之 外 的 世界 中 。 当 案件 事 
实 发 生 争 议 时 ， 法 律 程 序 的 作用 在 于 ， 超 越 法 律 进入 法 律 之 外 的 世界 ， 似 
平 这 种 事实 就 存在 那里 ， 等 待 着 被 发 现 。 因 此 ， 法 律 与 事实 的 区 分 导致 法 
律 与 事实 相互 独立 ， 为 审判 中 的 事实 问题 ， 设 立 了 一 个 “独立 于 法 律 的 客 
观 性 ”前 提 。 伟 折 请" 独立 于 法 律 的 客观 性 ， ,并 不 是 指 可 以 不 依照 法 律 程 
序 寻 求法 律 真实 ， 而 是 指 事实 的 客观 存在 独立 于 规范 事实 的 实体 法 律 。 正 
是 这 种 “独立 于 法 律 的 客观 性 ”前 提 ， 意 味 着 对 案件 事实 的 确立 无 须 顾及 法 
律 规定 ， 而 只 需 根 据 普通 人 的 逻辑 与 经 验 ， 犹 如 判断 其 他 事实 一 样 ， 在 审 
理 过 程 中 判断 案件 事实 。 可 是 ， 如 果 在 区 分 法 律 与 事实 的 司法 实践 中 ， 审 
判 事实 并 非 普 通 的 原始 事实 ， 甚 至 ， 这 种 审判 事实 的 认定 本 身 必然 涉及 法 
律 或 道德 ， 那 么 ， 这 种 审判 事实 的 认定 就 需要 反思 原 有 事实 认定 的 “独立 
于 法 律 的 客观 性 ”前 提 了 。 可 能 的 结论 是 ， 在 其 他 一 些 领域 中 ， 认 定 事实 
准确 性 的 方法 不 一 定 适 合法 律 审判 程序 中 对 事实 的 认定 。 

对 事实 设 定 的 反思 ， 首 先 来 自 于 哲学 领域 的 研究 。 对 于 这 个 问题 ， 喘 
国 哲 学 家 安 斯 康 姆 ( G. E. M. Anscombe ) 作 了 精细 论证 。 Orasta 
样 一 个 例子 : 如 果 我 要 求 杂 货 商 给 我 送 来 一 磅 士 豆 ， 并 带 来 了 账单 ， 这 是 
否 就 等 于 说 “我 欠 这 位 杂货 商 的 钱 ? 呢 ? 如 果 这 件 事 发 生 在 影片 拍摄 现场 ， 
就 不 等 于 “我 欠 杂 货 商 的 钱 ”。 在 大 多 数 事实 主张 中 ， 事 实 之 后 的 制度 背景 
隐 退 ， 但 是 ， 为 了 形成 一 种 事实 主张 ， 这 样 的 制度 背景 必须 存在 。 在 一 定 


社会 制度 中 ， 某 些 行为 通常 等 于 如 此 事实 ， 并 不 是 如 此 事实 存在 的 绝对 证 
明 。 换 名 话说 “杂货 商 给 我 送 来 一 磅 土豆 ”是 一 回 事 ， 而 “我 欠 杂 货 商 的 
钱 ” 是 另 一 回 事 。 如 果 “ 杂 货 商 给 我 送 来 一 磅 土豆 ”是 “我 欠 杂 货 商 的 钱 ” 的 原 
, 那么 ， 连 接 两 者 的 是 通常 的 社会 制度 背景 ， 但 是 ， 在 特殊 场景 

中 ，“ 杂 货 商 给 我 送 来 一 磅 土豆 ”不 是 “我 欠 杂 货 商 的 钱 ” 的 原因 。 因 此 ，“ 杂 
货 商 给 我 送 来 一 磅 土豆 ”是 原始 事实 ， 而 “我 欠 杂 货 商 的 钱 ” 则 是 对 原始 事实 
的 进一步 推论 ， 此 时 ， 这 种 推论 考虑 的 是 作为 背景 的 规范 性 制度 ， 后 一 种 
事实 描述 受到 了 规范 性 制度 的 调整 。 

在 司法 审判 中 ， 对 事实 的 认定 也 是 如 此 ， 只 不 过 有 不 同 的 制度 背景 。 
作为 原始 事实 的 “证 据 事实 ”与 作为 最 终 事实 描述 的 “审判 事实 之 间 ， 也 不 
是 必然 具有 因果 关系。 “审判 事实 ?受到 了 法 律 或 道德 的 规范 ， 只 有 法 律 或 
道德 上 认为 有 意义 的 事实 描述 才 会 在 审判 中 成 立 。 比 如 ,“ 某 种 行动 是 否 
等 于 杀害 ”? 或 者 ,“ 某 种 伤害 是 否 等 于 严重 的 身体 损伤 ”? 如 果 不 涉及 法 律 
规则 的 范围 ， 这些 问题 很 难 解决 ， 而 解决 这 些 问题 又 取决 于 法 律 的 目的 以 
及 立法 政策 等 非 事实 性 追问 。 Orra ， 只 要 认定 “ 某 种 伤害 ”这 一 原 
始 事实 存在 后 ， 接 下 来 ， 在 认定 审判 事实 即 法 律 上 的 “严重 的 身体 损伤 ”之 
时 ， 就 已 经 不 是 原 有 假定 的 从 证 据 事 实 到 审判 事实 的 推论 了 ， 相 反 ， 法 律 
规范 已 经 开始 调整 后 一 种 审判 事实 ， 审 判 事实 的 认定 需要 结合 法 律 与 原始 
事实 两 者 。 

尽管 如 此 ， 有 学 者 认为 ， 这 种 对 法 律 审 判 中 事实 问题 的 分 析 并 没有 质 


疑 理 论 上 对 法 律 与 事实 的 区 分 ， 相 反 ， 这 只 是 表明 ， 在 描述 审判 事实 时 ， 
法 律 不 能 被 排除 在 外 。 然 而 ， 我 们 面临 的 问题 仍然 是 ， 如 何 发 现 法 律 规 定 


的 审判 事实 。 人 ij 法 律 与 事实 的 区 分 的 怀疑 提出 了 这 样 两 个 问题 , 也 由 

此 具有 两 方面 的 意义 : 一 是 道德 价值 进入 事实 认定 中 ， 如 何 承 认 这 种 道德 
价值 的 政治 合法 性 ? 二 是 改变 原 有 的 证 明理 论 的 完全 逻辑 性 推理 特征 ， 是 
否 能 够 发 展 出 一 种 非 严 格 逻 辑 的 事实 认定 方式 ? 


证 据 规则 


法 律 事实 的 认定 ， 需 要 遵循 法 律 规定 ， 这 是 一 个 不 争 的 前 提 。 因 为 ， 
司法 或 执法 所 要 认定 的 事实 是 法 律 规定 所 预 设 为 “ 真 ”的 事实 。 而 在 涉及 法 
律 事实 认定 的 法 律 规定 中 ， 除 了 保障 审判 公正 的 程序 规则 外 ， 还 有 进一步 
涉及 保障 法 律 事实 认定 真实 的 证 据 规则 ， 以 及 确保 其 他 人 权 价 值 的 证 据 规 
则 。 Ozu , 最 高 人 民法 院 《 关 于 民事 诉讼 证 据 的 若干 规定 》 第 53 条 规 
定 “ 不 能 正确 表达 意志 的 人 ， 不 能 作为 证 人 ”, 意 在 保障 法 律 事实 的 真实 。 
国外 法 学 者 将 这 种 证 据 规则 比 作 路 灯 ， 而 如 何在 路 灯 的 指引 下 前 进 ， 发 现 
案件 真相 ， 达 致 目标 又 是 另外 一 回 事 。 


一 、 证 据 规 则 与 证 明理 性 


英美 证 据 法 学 界 从 阐明 证 据 规则 转向 研究 证 明 过 程 ， 确 立 证 明 过 程 的 
理性 标准 ， 是 一 个 逐渐 展开 的 研究 过 程 ， 经 过 了 许多 学 者 不 懈 的 努力 。 这 
方面 最 重要 的 尝试 来 自 边 沁 。 早 在 19 世 纪 ， 他 就 主张 ， 司 法 证 明 的 首要 目 
的 是 判决 的 公正 ， 由 此 要 求 正确 适用 实体 法 ， 呼 吁 废除 任何 证 据 规 则 。 在 
边 沁 看 来 ， 判 决 的 公正 只 有 通过 理性 ， 通 过 考虑 每 个 案件 的 具体 情况 才能 
得 到 保障 ， 这 不 是 通过 规则 所 能 达到 的 。 可 是 ， 边 沁 的 功利 主义 使 得 他 进 
一 步 主张 ， 在 证 明 方 面 废 除 某 些 保护 刑事 被 告 的 规则 措施 ， 这 遭 到 了 普遍 
反对 。 看 来 ， 这 种 完全 用 证 明理 性 代替 证 明 规 则 的 做 法 ， 至少 在 某 些 方 
面 ， 是 不 可 取 的 。 尽 管 这 样 ， 对 于 从 证 据 规 则 到 证 明理 性 的 过 渡 ， 边 演 的 
看 法 具有 重要 意义 。 在 20 世 纪 70 年 代 前 ， 在 长 期 研究 证 据 规 则 的 英美 证 据 
法 学 界 ， 边 沁 关 于 证 明理 性 的 研究 没有 得 到 重视 信和 3 他 还 为 发 展 一 种 法 委 
事实 推理 的 体系 框架 ， 作 过 一 番 努 力 。 其 他 一 些 学 者 ， 包 括 古 尔 森 
( Gulson ) 、 米 歇 尔 (Michael ) 、 阿 德 勒 (Adler ) ARS (Jonathan 
Cohen) ， 在 其 作品 中 也 表现 出 从 证 据 规 则 到 证 明理 性 的 发 展 。 英 美 法 系 
国家 的 情况 如 此 ， 大 陆 法 系 国家 亦 如 此 。 阿 克 罗 弗 (Ekelöf) 谈 到 ， 瑞 典 
过 去 认为 ， 每 一 种 特定 证 据 的 证 明 力 应 当 由 制定 法 决定 ， 现 在 却 认 为 ， 评 
价 证 据 是 “自由 的 ”， 意味 着 这 种 类 型 的 法 律 规 则 不 再 具有 效力 。 当 然 ， 这 
种 “自由 ”地 评价 证 据 不 是 任意 的 、 随 心 所 欲 的 。 瑞 典 的 证 据 法 学 者 强调 , 
这 种 证 据 评价 不 是 自由 裁量 ， 而 是 根据 某 种 客观 性 因素 作出 的 评价 。 这 种 
客观 性 因素 不 再 是 制定 法 规则 ， 而 是 某 些 固定 的 评价 标准 。 

为 什么 在 证 据 法 研究 中 ， 证 明理 性 的 研究 不 可 或 缺 ? 证 据 规 则 不 能 代 
替 证 明理 性 的 理由 是 什么 ? 对 此 的 回答 分 为 两 个 层次 。 第 一 ， 在 审判 过 程 
中 ， 除 了 遵循 证 据 规则 外 ， 必然 存在 一 种 证 明 过 程 ， 要 求证 明理 性 。 第 
二 ， 证 明 过 程 的 必然 特征 决定 了 证 据 规则 无 法 替代 证 明 过 程 的 标准 ， 证 明 


理性 不 能 用 规则 表述 。 前 者 是 有 没有 、 存 不 存在 的 问题 ， 以 及 其 对 发 现 案 
件 事实 真相 有 何 意义 的 问题 ， 后 者 是 这 种 存在 的 本 性 问题 。 

对 于 第 一 点 ， 可 举 一 个 例子 : 识 辨 手印 的 证 明 过 程 。 假 定 遭 抢劫 的 保 
险 箱 上 发 现 一 个 手印 ， 其 中 九 处 特征 与 被 告 的 手印 特征 相符 合 ， 由 此 是 否 
可 以 得 出 ， 这 个 手印 就 是 被 告 留 下 的 呢 ? 若 结论 如 此 ， 未 免 有 失 武 断 ， 除 
非 已 知 的 事实 是 ， 不 同 的 人 的 手印 不 可 能 有 九 处 特征 等 同 。 换 言 之 ， 九 处 
特征 相同 作为 证 据 事 实 ， 是 不 能 得 出 最 终 被 告 作案 的 案件 事实 的 ， 除 非 加 
上 一 个 一 般 经 验 法 则 ， 才 能 得 出 这 个 结论 。 但 是 ， 这 个 一 般 经 验 法 则 不 是 
法 律 规 定 的 证 据 规 则 。 可 见 ， 证 据 事 实 的 存在 ， 以 及 如 何 从 证 据 事实 到 案 
件 事实 ， 是 预 设 证 明 过 程 存在 的 充分 条 件 ， 对 发 现 案件 真相 具有 重要 意 
义 。 

对 于 第 二 点 ， 有 人 可 能 提出 ， 尽 管 证 据 规则 和 证 明理 性 似乎 是 两 个 不 
同 的 过 程 ， 但 是 不 是 也 可 以 从 证 明 过 程 中 提炼 出 理性 规则 ， 成 为 法 律 规 定 
Ne ? 支持 这 种 法 律 规整 的 理由 可 能 有 两 点 : 第 一 ， 由 于 正义 的 要 求 ， 相 同 
的 事情 相同 处 理 ， 要 求 有 明确 的 操作 规则 ， 防 止 自由 裁量 ; 第 二 ， 明 确 的 
法 律 规定 具有 公众 的 可 获取 性 。 © 

此 外 ， 阿 克 罗 弗 也 从 多 个 方面 论证 了 为 何 证 据 规则 不 能 代替 证 明理 性 
的 理由 ， 其 关键 在 于 ， 最 终 对 证 据 的 评价 取决 于 一 般 经 验 性 法 则 ， 这 种 经 
O TAES , 不 可 能 事先 制定 出 整齐 划一 的 法 律 规 则 。 

证 据 规 则 不 能 完全 代替 证 明理 性 ， 不 能 用 于 说 明证 据 规则 完全 没有 意 
义 ， 特 别 是 与 保护 刑事 被 告 基本 权利 相关 的 证 据 规 则 。 既 然 如 此 ， 如 何 看 
待 证 据 规 则 与 证 明理 性 的 关系 呢 ? 如 何 整合 证 据 规 则 与 证 明理 性 呢 ? 泰 耶 
尔 建议 采用 历史 的 方法 来 处 理 这 个 问题 ， 但 是 ， 这 种 历史 的 方法 只 是 一 种 
阐释 性 的 方法 。 卡 贝 雷 尔 认为 ， 处 理 这 个 问题 应 该 采取 建构 性 的 方法 ， 而 
泰 耶 尔 的 方式 只 有 具有 启发 性 ; 证 据 规 则 是 执行 问题 ， 是 方法 问题 ， 区别 于 
程序 权利 。 全 而 后 一 种 包容 规则 也 就 是 证 明理 性 的 要 求 。 这 样 ， 大 多 数 
证 据 规则 属于 证 明理 性 范畴 ， 对 证 明理 性 的 研究 应 当成 为 重点 ， 而 不 仅仅 
是 阐释 证 据 规 则 ， 或 者 要 求 立法 制定 大 量 的 证 据 规则 ， 以 代替 证 明 的 理性 
标准 。 


二 、 排 除 性 证 据 规 则 


普通 法 系 的 证 据 法 中 ， 最 具 特 点 的 是 排除 性 证 据 规 则 。 所 谓 排除 性 证 
据 规 则 是 指 ， 在 某 种 情况 下 ， 法 官 排除 或 限制 可 能 与 案件 事实 相关 的 某 类 


证 据 ， 比 如 ， 传 闻 证 据 规 则 、 品 格 证 据 规则 等 。 与 普通 法 系 相 比 ， 我 国 的 
刑事 诉讼 法 、 民 事 诉 讼 法 等 也 有 类 似 的 排除 性 证 据 规则 。 比 如 ，《 刑 事 诉 
讼 法 》 第 46 条 规定 的 口供 适用 原则 ， 以 及 最 高 人 民法 院 《 关 于 民事 诉讼 证 
据 的 若干 规定 》 第 69 条 规定 ， 某 些 证 据 不 能 单独 作为 认定 案件 事实 的 依 
据 。 然 而 ， 这 些 排除 性 规则 大 多 不 是 绝对 的 排除 ， 而 是 存在 许多 例外 情 
形 。 或 者 说 ， 这 些 排除 性 规则 作为 一 般 性 规则 ， 其 适用 要 视 具体 案件 情况 
而 定 。 各 国法 律 规定 的 排除 性 规则 不 尽 相 同 ; 在 普通 法 中 ， 排 除 性 规则 居 
多 ， 这 与 其 特有 的 陪审 团 制 度 相 关 。 不 过 ， 各 国 证 据 法 学 对 不 同 排除 性 证 
据 规 则 的 研究 ， 仍 然 对 其 他 各 国 具 有 借鉴 意义 。 至 少 可 以 认为 ， 通 过 对 这 
些 排除 性 规则 的 探讨 ， 理 清 各 类 证 据 与 案件 事实 的 相关 性 一 一 何 时 才 可 以 
采纳 这 些 证 据 ， 作 为 确立 案件 事实 的 依据 。 另 外 ， 这 些 探讨 也 反映 出 ， 在 
案件 真实 的 要 求 下 ， 妨 碍 案件 真实 的 排除 性 证 据 规 则 的 作用 受到 削弱 ， 采 
纳 证 据 不 得 违反 审判 的 其 他 社会 价值 。 这 里 ， 着 重 考察 普通 法 系 中 两 类 理 
论争 议 较 多 的 证 据 : 一 是 品格 证 据 ， 二 是 科学 以 及 专家 证 据 。 

一 般 而 言 ， 品 格 证 据 规则 作为 基本 的 一 般 原 则 是 指 ， 在 民事 诉讼 以 及 
刑事 诉讼 中 ， 当 事 人 ( 包括 组 织 ) 在 某 一 场合 中 ， 而 非 当 下 具体 场合 中 ， 
好 的 、 坏 的 或 中 立 的 行为 证 据 ， 不 能 作为 证 据 采纳 ， 除 非 该 行为 证 据 与 某 
种 具体 事实 密切 相关 ， 有 助 于 解决 本 案 的 问题 。 这 种 规则 阻止 用 品格 证 据 
表明 行为 。 针 对 品格 证 据 规则 的 争议 很 多 ， 近 年 来 品格 证 据 规 则 看 上 去 呈 
现 出 没落 的 迹象 。 对 其 的 指责 在 于 ， 该 规则 阻止 了 品格 证 据 在 具体 情况 中 
的 运用 。 

支持 品格 证 据 规则 的 理由 主要 包括 三 点 : 第 一 ， 对 于 确认 案件 事实 而 
言 ， 绝 大 多 数 品格 证 据 的 证 明 力 很 小 ， 甚至， 实际 不 存在 这 种 与 案件 事实 
相关 的 证 明 力 。 第 二 ， 品 格 证 据 有 时 被 认为 是 “不 恰当 的 偏见 ”，“ 不 恰当 的 
偏见 "力图 排除 情绪 化 、 激 情 等 非 理性 感情 ， 防 止 误 判 。 这 一 点 主要 针对 
省 审 团 中 的 普通 陪审 员 而 言 。 第 三 ， 偏 见 导 致 错误 估计 和 夸大 品格 证 据 的 
证 明 力 ， 正 如 韦 格 莫 提 到 的 ， 陪 审 员 一 般 总 是 认为 品格 证 据 更 具 证 明 力 。 

反对 这 种 排除 性 的 品格 证 据 规 则 的 理由 主要 在 于 : 首先 ， 支 持 该 规则 
的 第 一 个 理由 不 充分 。 因 为 ， 事 实 上 ， 许 多 具体 情况 中 的 品格 证 据 具 有 实 
质 性 的 证 明 力 。 其 次 ， 支 持 该 规则 的 第 二 条 理由 也 面临 难题 。 这 个 理由 将 
品格 证 据 等 同 于 非 理性 的 情绪 ， 实 际 上 ， 好 些 品 格 证 据 并 不 能 党 来 非 理性 
的 情绪 ， 并且， 即便 陪审 团 当 时 受到 影响 ， 在 可 能 的 时 间 内 ， 也 可 以 排除 
这 种 非 理 性 的 情绪 。 最 后 ， 支 持 理由 假设 了 障 审 团 比 法 官 ， 更 容易 夸大 品 
格 证 据 的 证 明 力 ， 而 该 假设 并 未 得 到 充分 的 理由 支持 。 因 为 ， 没 有 证 据 表 
明 ， 法官 对 人 类 品格 的 判断 ， 比 陪审 团 要 好 得 多 。 由 此 ， 如 果 要 继续 坚持 


品格 证 据 规则 ， 就 需要 ; 如 果 反 对 的 话 ， 也 需要 有 进 一 
建设 性 方案 。 无 论 哪 种 情况 ， 对 于 品格 证 据 ， 最 重要 的 目标 

是 保障 案件 真实 。 如果 和 ae 案件 真实 ， 可 以 采纳 品格 证 据 ; 如 果 不 能 
BERE iaa r ， 就 不 采纳 品格 证 据 。 另 外 ， 采 不 采纳 ， 不 是 
采取 绝对 的 非 此 即 彼 的 解决 方式 ， 而 是 ， 在 何 种 条 件 下 ， 可 以 采纳 何 种 品 
格 证 据 ， 以 及 如 何在 证 明 过 程 中 适用 品格 证 据 。 

在 普通 法 系 中 ， 除 了 根据 上 述 特定 的 排除 性 证 据 规则 ， 不 采纳 某 类 证 
据 外 ， 还 根据 证 据 法 的 一 般 性 概念 ， 诸 如 “相关 性 ”( Relevance ) “可 采纳 
性 ”( Admissibility )“ 可 靠 性 ”( reliability ) 等 ， 来 作为 衡量 其 他 证 据 是 
否 采 纳 的 标准 。 在 我 国 ，《 刑 事 诉 讼 法 》 第 42 条 规定 ，“ 证 明 案 件 真实 情 
况 的 一 切 事实 ， 都 是 证 据 。” 这 项 规定 可 以 解释 为 ， 证 据 必 须 与 案件 真实 
情况 “相关 ”。 最 高 人 民法 院 《关于 民事 诉讼 证 据 的 若干 规定 》 第 65 条 规 
定 :“ 审 判 人 员 对 单一 证 据 可 以 从 下 列 方面 进行 审核 认定 ...... (二 ) 证 
据 与 本 案 事实 是 否 相 关 。” 因 此 ， 对 于 任何 一 种 证 据 都 有 可 能 根据 是 否 与 
案件 事实 相关 ， 予 以 排除 或 采纳 。 

对 于 科学 以 及 专家 证 据 ， 亦 如 此 。 总 的 说 来 ， 国 外 学 界 对 专家 证 据 的 

研究 分 为 四 类 : 第 一 类 长 期 关注 使 用 专家 证 据 的 法 律 标准 ， 以 及 采纳 这 种 
a ae aa 第 二 类 研究 是 法 律 论证 理论 ， 其 中 专家 意见 证 据 是 一 
种 论证 安排 ， 或 者 是 一 种 可 废止 的 论据 ; 第 三 类 研究 涉及 人 工 智 能 
(artificial ”intelligence ) 和 法 律 ， ap plo nen es 
式 ， 这 种 推理 形式 的 模式 采用 了 人 工 智 能 ; 第 四 类 研究 运用 技术 工具 和 启 
发 式 图 表 ， 重 构 审判 中 的 证 据 推理 链接 。 a Uaa i re 
论证 结构 ， 即 一 方 当 事 人 使 用 专家 证 据 理 性 地 说 服 另 一 方 当事人 。 Ox 
见 ， 专 家 证 据 作为 一 种 证 据 规 则 的 内 容 ， 越 来 越 转向 证 明 过 程 的 论据 。 从 
证 据 规则 到 证 明理 性 ， 这 两 个 方面 不 可 分 割 。 


第 三 节 ”证 明理 性 


司法 发 现 案件 事实 真相 ， 必 须 严 格 遵守 法 律 规定 的 程序 规则 以 及 证 据 


规则 ， 也 要 遵守 实体 法 对 特定 法 律 事 实 的 界定 。 但 究竟 如 何 发 现 案件 事实 
真相 ? 这 个 发 现 过 程 ， 也 是 案件 事实 证 明 为 真 的 过 程 。 既 然 证 据 法 学 以 理 
性 主义 为 前 提 ， 普 遍 常 识 不 能 代替 发 现 真实 的 证 明 过 程 ， 单 纯 的 司法 经 验 
和 实践 也 不 能 代替 ， 那 么 ， 证 明 过 程 就 应 当 是 一 种 理性 过 程 。 证 明 过 程 需 
要 依照 理性 的 标准 ， 发 现 案件 事实 真相 。 同 时 ， 这 种 证 明理 性 不 是 一 种 完 
全 独特 的 理性 ， 它 与 其 他 非法 律 背景 中 的 理性 并 没有 太 大 的 差别 。 其 他 领 
域 发 展 的 、 发 现 过 去 真实 的 理性 工具 ， 也 可 以 为 司法 中 的 证 明 过 程 所 采 

FA, 比如， 心理 学 方法 、 统 计 学 方法 、 决 策 理论 方法 等 。 当 然 ， 如 何 采 

用 ?采用 的 界限 何在 ? 是 否 有 助 于 发 现 真实 或 促进 其 他 价值 ? 这 是 需要 

虑 的 问题 。 在 此 ， 集 中 讨论 案件 真实 证 明 过 程 中 的 三 方面 问题 ， 它 们 主要 
涉及 一 般 规 则 或 经 验 法 则 与 特殊 案件 事实 的 关系 ， 即 一 般 性 与 特殊 性 的 关 


一 、 统 计数 据 的 使 用 问题 


在 审判 证 明 过 程 中 ， 尤 其 在 诸如 反 垄 断 、 保 险 、 反 歧视 等 领域 的 专家 
证 据 中 ， 使 用 统计 数据 作为 证 据 的 情况 日 渐 增 多 ; 而 将 统计 数据 作为 证 据 
有 时 根本 就 是 误 用 ， 带 来 了 诸多 难题 ， 由 此 ， 引 发 了 对 统计 数据 在 何 种 条 
件 下 作为 证 据 具 有 证 明 力 的 讨论 。 

假定 有 某 个 运用 统计 数据 证 明 的 案件 : 某 晚 ， 史 密斯 夫人 驾车 回 家 , 
对 面 一 辆 出 租车 飞速 驶 来 ， 她 因为 向 内 而 与 另 一 辆 停靠 在 路 边 的 车 相 撞 ， 
结果 史密斯 夫人 两 腿 骨 折 。 为 此 ， 史 密斯 夫人 起 诉 红 色 出 租车 公司 ， 要 求 
赔偿 。 其 证 据 是 ， 她 肯定 ， 有 一 辆 出 租车 飞速 违章 驾驶 ， 该 城镇 只 有 两 个 
出 租车 公司 ， 即 红色 出 租车 公司 和 蓝 色 出 租车 公司 ， 而 60% 的 出 租车 归属 
红色 出 租车 公司 。 她 进一步 补充 ， 当 时 天 黑 ， 只 知 是 一 辆 出 租车 ， 没 有 看 
清 汽车 的 颜色 ， 也 没有 其 他 目击 证 人 。 mT , 在 没有 其 他 进 
一 步 的 证 据 时 ，60% 的 统计 数据 是 否 可 以 成 为 红色 出 租车 公司 秘 事 的 证 
据 ? 毕竟 ， 在 美国 ， 民 事 侵 权证 明 标 准 一 一 优势 证 据 标 准 (evidence of 
preponderance ) ， 仅 要 求证 明 力 超过 50% (more probable than not) , 
弱 于 刑事 证 明 标准 一 一 排除 合理 怀疑 证 据 (beyond a reasonable 
doubt ) 。 似 乎 可 以 得 出 ， 本 案 证 据 的 概率 要 高 于 50%， 被 告 红色 出 租车 
公司 应 当 承 担 责任 。 但 是 ， 多 数 人 都 不 会 接受 这 样 的 判决 。 

主张 案件 事实 是 否 真 实 ， 取 决 于 三 个 条 件 : 第 一 ， 该 主张 事实 上 是 真 
实 的 ; 第 二 ， 他 人 相信 ， 该 主张 是 真实 的 ; 第 三 ， 他 人 有 充分 的 理由 相 
信 ， 该 主张 是 真实 的 。 前 两 个 条 件 一 般 没有 什么 异议 ， 显 然 ， 正 如 我 们 知 


道 ， 太 阳 每 日 升 起 ， 这 个 真实 事实 的 条 件 是 ， 太 阳 确 实 每 日 升 起 ， 以 及 我 
们 相信 确实 如 此 。 不 清楚 的 是 第 三 个 条 件 ， 什 么 是 足以 让 人 相信 的 充分 理 
由 。 在 审判 案件 中 ， 不 能 因为 有 人 主张 某 人 有 罪 ， 某 人 就 有 罪 。 问题 的 关 
键 是 ， 什 么 样 的 理由 足以 让 人 相信 某 人 有 罪 。 罪责 自负 ， 所 说 的 正 是 ， 个 
人 因 其 自我 的 行为 受到 惩罚 才 是 公平 的 。 统 计数 据 或 数量 上 的 可 能 性 只 是 
针对 某 类 事物 的 一 般 描 述 ， 不 能 成 为 个 人 的 具体 事实 。 如 果 审 判 者 仅仅 根 
据 统计 数据 ， 宣布 某 人 的 罪行 成 立 ， 而 实际 上 个 人 的 行为 有 可 能 在 统计 数 
据 之 内 ， 也 有 可 能 在 统计 数据 之 外 ， 那 么 ， 仅 以 此 证 明 其 罪行 成 立 ， 就 违 
背 了 罪责 自负 的 原则 ， 因 为 没有 充分 理由 足以 让 人 相信 ， 这 是 一 个 真实 的 
案件 事实 。 与 统计 数据 相对 ， 个 别 的 、 有 具体 的 证 据 是 证 明 案 件 事实 成 立 、 
保障 罪责 自负 的 理由 。 因 此 ， 在 证 明 过 程 中 ， 统 计数 据 不 能 单独 成 为 确定 
案情 真实 的 依据 ， 必 须 与 个 别 的 、 有 具体 的 案件 证 据 相 一 致 ， 相 配合 。 


二 、 数 学 方法 的 使 用 问题 


审判 中 的 案件 事实 的 确立 ， 大 多 以 证 明 力 概率 大 小 或 可 能 性 大 小 为 标 
准 ， 很 少 以 绝对 的 确定 性 为 标准 。 有关 事实 问题 ， 即 对 “概率 ”( 可 能 性 ) 
的 判断 ， 无 论 是 民事 诉讼 的 证 明 标准 “优势 证 据 ”, 还 是 刑事 诉讼 的 证 明 标 
准 “ 排 除 合理 怀疑 ”, 普遍 不 用 精确 的 数字 来 表达 概率 。 问 题 是 ， 确 认 案 件 
事实 过 程 涉及 了 何 种 概率 性 ， 这 种 概率 性 在 何 种 程度 上 具有 理论 的 可 能 性 
和 实践 的 可 行 性 ， 以 及 这 种 措施 是 否 符合 公众 的 意愿 。 

有 关 概 率 的 理论 不 止 一 种 。 在 国外 证 据 法 学 界 的 讨论 中 ， 除 了 前 面 的 
统计 数据 属于 一 种 概率 外 ， 最 主要 的 还 有 两 种 概率 理论 : 数学 推理 的 概率 
理论 和 归纳 推理 的 概率 理论 。 前 者 被 人 称 为 “帕斯卡 尔 的 概率 理论 ”, 后 者 
被 人 称 为 “培根 的 概率 理论 ?。 帕 斯 卡尔 的 概率 理论 认为 ， 案 件 事实 的 判断 
是 一 种 主观 概率 ， 即 有 充分 理由 ， 相 信和 其 为 真 的 判断 。 这 类 判断 可 以 转译 
成 数字 表达 形式 ， 采 用 数学 方法 ， 转 化 成 某 种 概率 估计 。 归纳 推理 的 概率 
理论 则 认为 ， 基 于 推理 的 概率 判断 ， 是 对 过 去 特定 事件 的 评估 ， 原 则 上 是 
非 数 学 的 。 案 件 事 实 的 概率 判断 是 否 ， 或 者 原则 上 是 否 可 以 用 数学 方式 表 
达 呢 ? 如 果 采 用 数学 方法 表示 ， 那 就 意味 着 确立 证 明 过 程 的 高 度 理性 标 
准 ， 对 此 英美 学 者 争议 较 多 。 有 人 认为 ， 概 率 判 断 应 当 是 数学 概率 。 有 些 
人 则 主张 ， 这 种 概率 原则 上 是 数学 的 ， 但 实践 上 不 可 行 ， 却 伯 (Lawrence 
H. Tribe) 就 持 这 种 观点 。 却 伯 的 理由 主要 有 三 点 : 其 一 ， 法 官 和 陪审 团 
不 可 计数 ， 案 件 事 实 交 流 需要 用 彼此 能 够 理解 的 语言 。 其 二 ， 数 学 论证 可 
能 极度 诱 人 ， 也 可 能 附加 偏见 ， 因 为 ， 表 面 “硬性 ”的 数据 变量 一 般 增 进 的 
却 是 “柔性 ”的 非 数 据 变量 。 其 三 ， 量 化 某 些 事物 ， 诸 如 无 率 者 定罪 的 风险 


的 可 接受 度 ， 从 政治 上 看 是 不 恰当 的 。 全 3 有 -各 观点 认为 , 案件 真实 
的 概率 原则 上 不 是 数学 概率 ， 其 代表 人 物 包括 边 沁 和 韦 格 莫 。 

与 此 相关 的 ， 还 有 关于 贝 叶 斯 定理 的 争论 。 既 然 对 案件 事实 是 否 真 实 
的 要 求 ， 取 决 于 理性 的 信服 程度 ， 那 么 ， 根 据 贝 叶 斯 定理 ， 个 人 的 信服 程 
度 与 概率 计算 相 一 致 ， 就 是 符合 理性 的 。 一 些 学 者 尽量 完善 贝 叶 斯 定理 在 
案件 事实 证 明 中 的 应 用 ， 为 证 明 过 程 设立 理性 的 标准 。 有 学 者 认为 ， 原 有 
的 贝 叶 斯 定理 具有 较 强 的 主观 性 ， 因 为 这 种 理性 标准 取决 于 个 人 对 事实 可 
能 性 的 前 信服 程度 ， 并 由 此 建议 发 展 一 种 准 客观 的 贝 叶 斯 定理 运用 理论 。 
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三 、 普 遍 形式 ( generalizations ) 与 叙事 (narrative ) 


证 据 学 者 试图 通过 数学 方法 或 归纳 推理 方法 ， 拟 定案 件 事 实证 明 的 理 
性 标准 ， 但 这 种 理性 主义 的 尝试 受到 了 怀疑 论 者 、 相 对 主义 者 以 及 主观 论 
者 的 攻击 。 他 们 反对 这 种 数学 推理 和 形式 逻辑 的 方法 ， 质 疑 传统 的 理性 概 
念 ， 甚 至 怀疑 事实 决定 的 理性 标准 是 否 可 能 。 这 些 质疑 和 反对 观点 主要 显 
现在 一 些 从 事 经 验 研究 的 社会 科学 家 的 作品 中 。 他 们 认为 ， 法 官 和 事实 审 
判 者 在 实践 中 判断 过 去 的 特定 事实 时 ， 所 采用 的 方式 是 评价 故事 是 否 合 
理 ， 整 体 比较 各 种 不 同 的 案件 故事 。 而 在 审判 过 程 中 ， 这 种 “整体 性 ”讲述 
故事 的 心理 描述 与 以 往 的 事实 推理 的 分 析 性 描述 ， 存 在 明显 的 差异 。 后 者 
坚持 背景 性 的 普遍 形式 对 于 事实 推理 是 必要 的 ， 前 者 坚持 讲述 故事 对 于 确 
定案 件 事实 是 必要 的 。 

流 的 证 据 理论 认为 ， 在 “理性 ”的 事实 决定 过 程 中 ， 普 遍 形 式 处 于 核 
心地 位 。 这 种 普遍 形式 要 求 ， 案 件 事 实 的 认定 从 特定 的 证 据 到 特定 的 结 
论 ， 必 须 依 照 某 种 背景 性 的 普遍 形式 。 这 种 普遍 形式 是 建构 理性 论证 的 必 
要 的 、 唯 一 可 能 的 基础 。 这 种 主流 理论 与 图 尔 明 (Toulmin), MERS 
(Perelman ) 等 人 的 论证 理论 相 一 致 。 然 而 ， 这 种 理论 并 不 是 无 懈 可 击 
的 ， 因 为 所 谓 的 普遍 形式 实际 上 可 能 受到 既定 社会 具体 时 间 中 的 知识 影 
响 ， 从 而 并 不 具有 普遍 性 。 

在 次 要 的 证 据 理论 中 ， 故 事 和 故事 的 讲述 处 在 核心 地 位 。 这 种 理论 认 
为 ， 根 据 经 验 材 料 ， 在 作出 某 些 决定 中 ， 人 类 需要 的 是 故事 ， 通 过 构造 和 
比较 故事 ， 决 定 过 去 事实 的 真相 ， 而 非 批 判 性 地 评价 论证 结构 。 这 种 故事 
讲述 法 的 缺陷 在 于 ， 诉 诸 直 觉 、 情 绪 并 充当 “ 非 理 性 的 说 服 工具 ”, 由 此 触 
犯 了 传统 的 法 律 规范 ， 诸 如 相关 性 、 可 靠 性 、 偏 见 的 影响 等 。 

可 以 说 ， 两 种 理论 各 有 优 缺 点 。 问 题 在 于 ， 在 确定 案件 事实 的 过 程 


中 ， 如 何 处 理 普 遍 形式 与 叙事 的 关系 。 有 学 者 为 此 提出 了 “知识 库 ”( a 
stock of knowledge) 理念 ， 意 在 连接 普遍 形式 与 故事 讲述 法 。 .mn 
库 ” 的 构成 既 不 是 个 别 的 、 经 验 检验 的 命题 ， 也 不 仅仅 是 普遍 形式 。 信 和 念 
根植 于 故事 、 例 子 和 经 验 中 ， 可 以 不 用 普遍 形式 来 表述 。 “MIRE SRE 
社会 、 既 定时 间 中 的 “常识 ”, 它们 接近 于 普遍 性 的 文化 ， 同 时 又 是 流 变 
的 ， 可 以 克服 普遍 形式 应 用 的 不 确定 性 。 法 律 体系 中 的 先例 就 发 挥 着 这 样 
的 作用 ， 它 们 把 一 般 知识 与 特殊 知识 连接 起 来 ， 在 具体 场景 中 运用 相关 知 
识 。 

与 国外 研究 相 比 ， 我 国 对 法 律 事实 问题 的 研究 也 主要 针对 证 据 法 则 和 
证 明 标 准 这 两 个 问题 。 英 美 证 据 法 学 界 着 重 讨论 的 问题 是 ， 如 何 证 明 案 件 
事实 真相 ， 发展 论证 方式 以 及 反思 原 有 的 证 据 排除 规则 对 案情 真实 的 意 
义 。 相 比 之 下 ， 我 国 证 据 法 学 界 主要 关注 司法 证 明 的 目标 或 标准 是 什么 ， 
并 主张 加 强 证 据 规 则 ， 强 化 刑事 被 告 的 人 权 保 障 。 

最 上 典型 的 讨论 是 ， 我 国 刑事 司法 证 明 的 目标 或 标准 是 客观 真实 ， 还 是 
法 律 真实 。 主 张 客观 真实 者 认为 ， 只 有 以 客观 真实 为 证 明 目 标 ， 才 能 防止 
误 判 ， 如 果 以 法 律 真实 为 目标 或 标准 ， 就 可 能 导致 司法 的 不 负责 任 的 行 
为 。 同 时 ， 主 张 客观 真实 者 也 承认 ， 这 种 客观 真实 是 一 种 受到 法 律 规则 约 
束 的 客观 真实 ， 在 司法 实践 中 ， 也 可 能 是 一 种 尚未 达到 的 目标 。 在 主张 法 
律 真 实 的 论 者 中 ， 有 人 将 法 律 真 实 理解 为 法 律 规则 下 的 真实 ， 也 有 人 将 其 
理解 为 案件 事实 符合 法 律 规定 的 真实 标准 。 这 两 种 主张 都 承认 ， 发 现 案件 
真实 需要 遵守 法 律 规定 ， 甚 至 主张 客观 真实 者 也 认为 ， 认 定案 件 事 实 应 当 
遵守 法 律 规定 的 真实 标准 ， 只 不 过 ， 这 个 标准 不 是 “排除 合理 怀疑 ?标准 ， 
而 是 我 国 的 “犯罪 事实 清楚 、 证 据 确实 充分 ”的 证 明 标 准 。 从 对 刑事 诉讼 证 
明 的 基本 特征 共识 上 看 ， 两 种 观念 的 差异 其 实 并 没有 想象 的 那么 大 。 客 观 
真实 论 涉及 的 只 是 一 种 真理 观 问题 ， 而 什么 样 的 真实 性 质 是 一 回 事 ， 如 何 
认识 这 种 真实 以 及 确立 认识 标准 又 是 另 一 回 事 。 法 律 真实 论 也 涉及 这 个 问 
题 ， 虽 然 它 主 张 案件 真实 是 一 种 法 律 下 的 真实 ， 但 更 主要 的 问题 在 于 ， 如 
何 认识 或 证 明 这 种 法 律 之 下 的 真实 ， 哪 怕 在 存在 法 律 规定 的 证 明 标 准 的 情 
况 下 ， 因 为 ， 证 明 标准 也 没有 针对 个 案 事实 规定 具体 的 证 明 方 法 和 论证 过 
程 。 就 此 而 言 ， 关 于 案件 事实 的 真实 性 质 的 争议 ， 可 能 遮掩 了 对 证 明理 性 
问题 的 深入 探讨 。 

另外 ， 有 学 者 过 于 强调 证 据 规则 ， 特 别 是 排除 性 证 据 规 则 的 制定 ， 而 
将 证 据 规 则 制定 与 证 明理 性 对 立 起 来 ， 似 乎 主张 刑事 程序 的 公平 正义 必然 
产生 案件 事实 认定 的 真实 ， 而 关于 证 明理 性 无 需 过 多 研究 。 这 也 是 一 个 误 
区 。 因 为 ， 当 依照 公正 的 程序 审判 刑事 被 告 时 ， 就 具体 个 案 而 言 ， 仍 然 面 
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第 三 十 章 
法 律 责 任 


倘若 经 常 清理 法 理学 大 厦 的 房间 ， 便 不 难 发 现 ， 有 的 房间 整洁 明亮 ， 
有 的 房间 灰暗 杂乱 。 如 果 把 房间 比喻 为 法 理学 体系 中 的 基本 概念 ， 那 就 是 
说 ， 有 的 概念 比较 清楚 ， 有 的 概念 不 太 清 楚 ， 有 的 简直 就 是 乱 麻 一 团 。 法 
律 责任 的 概念 ， 虽 然 不 能 说 很 乱 ， 但 它 还 需要 重新 整理 ， 重 新 布置 。 本 章 
开 究 法 律 责任 ， 首 先是 整理 现 有 研究 状况 ， 将 其 中 的 若干 因素 重新 安排 ， 
并 将 说 明 如 此 整理 的 道理 和 依据 。 


法 律 责任 的 概念 


法 律 责任 不 是 一 个 新 的 概念 ， 在 我 们 法 理学 的 教科 书 里 ， 它 的 存在 已 
有 些 年 头 了 。 而 且 ， 法 律 责 任 概念 并 不 局 限于 法 理学 ， 它 是 一 个 受到 法 学 
界 普遍 关注 的 概念 。 无 论 是 法 理学 研究 ， 还 是 民法 学 和 刑法 学 研究 ， 甚 至 
包括 宪法 学 与 行政 法 学 研究 ， 都 比较 重视 法 律 责任 问题 。 Osas 
法 学 科 不 同 ， 法 理学 研究 法 律 责任 问题 侧重 于 提供 一 种 普遍 的 解释 ， 而 不 
是 纠缠 于 法 律 责 任 的 具体 细节 。 或 者 说 ， 它 致力 于 灌输 一 种 人 权 和 自由 的 
原则 ， 而 不 是 就 事 论 事 。 

之 所 以 要 研究 法 律 责任 概念 ， 有 这 样 几 点 原因 。 首 先 ， 法 律 责任 概念 
自身 非常 复杂 ， 它 涉及 概念 的 由 来 、 概 念 的 组 成 部 分 与 核心 、 与 其 他 相关 
概念 的 界限 ， 以 及 法 律 责任 与 免责 的 关系 。 也 就 是 说 ， 关 于 法 律 责任 的 研 
究 需要 对 其 加 以 分 层 处 理 ， pa A ees 
来 。 其 次 ， 作 为 一 个 概念 ， 责任 与 几 个 相关 概念 联系 密切 ， 是 一 个 重要 的 
连接 枢纽 。 这 些 相 关 概 念 包 括 : 义务 、 权 力 、 HASET, 责任 概念 的 


A a 使 它们 之 间 的 逻辑 关系 更 加 清 

， 从 而 也 使 得 整个 法 学 概念 体系 更 加 精确 。 再次， 不 仅 立 法 工作 经 常 涉 
及 法 律 责任 的 规定 , 而 且 ， 司 法 活动 的 核心 几乎 可 以 说 就 是 ， 由 法 官 根据 
法 律 确定 当事人 的 责任 。 法 官 们 通常 会 集中 精力 注意 某 人 的 行为 是 否 产生 
了 法 律 责任 。 即 使 当事人 对 于 某 一 后 果 没 有 责任 ， 他 也 需要 承担 由 此 而 来 
的 某 种 后 果 ， 例 如 ， 宠物 之 主人 对 由 于 自己 看 管 不 力 而 导致 的 该 宠物 伤 人 
事件 也 要 负责 。 最 后 ， 研 究 法 律 责任 概念 还 有 方法 论 方面 的 意义 。 方 法 总 
是 随 着 问题 走 。 干 篇 一 律 的 方法 往往 用 来 说 明 大 而 无 当 的 问题 。 而 对 于 具 
体 问题 ， 人 们 必须 寻找 并 发 现 适合 于 说 明 这 一 特殊 问题 的 特殊 方法 ， 否 
则 ， 就 很 难 把 握 这 一 特殊 问题 的 本 质 。 就 责任 而 言 ， 它 是 一 个 比较 适合 分 
析 法 学 的 分 析 方 法 的 问题 ， 因为， 人 们 普遍 认为 ， 分 析 法 学 对 于 揭示 法 律 


概念 的 特点 和 概念 之 间 的 关系 非常 有 效 。 © 

在 我 国 ， 由 于 传统 和 现实 的 影响 ， 对 法 律 概念 展开 纯粹 的 逻辑 分 析 相 
对 缺乏 。 我 们 比较 习惯 于 从 政治 作用 上 评论 法 律 ， 从 历史 发 展 中 梳理 法 律 
的 演变 线索 ， 而 这 个 习惯 ， 说 到 底 还 是 属于 政治 挂帅 的 思路 ， 其 致命 弱点 
在 于 ， 不 承认 法 律 概念 之 本 有 严格 的 逻辑 联系 ， 法 律 仍然 是 政治 的 附属 
物 。 这 还 只 是 从 大 的 方面 说 ， 如 果 再 说 得 具体 些 ， 我 们 就 会 发 现 ， 当 前 法 
学 研究 的 主要 部 分 似乎 还 停留 在 说 明 立 法 目的 、 设 计 立 法 方案 以 及 普及 宣 
传 法 律 常识 等 方面 ， 而 深入 追究 法 律 概念 或 规范 的 逻辑 或 理论 原点 的 工作 
仍 显 不 够 。 没 有 追究 逻辑 起 点 的 工作 和 成 果 ， 人 们 对 于 法 律 概念 或 规范 的 
认识 就 会 很 肤浅 ， 缺 乏 体 系 ， 立 足 不 稳 。 法 律 若 想 在 社会 生活 中 发 挥 自己 
的 约束 作用 ， 起 码 ， 它 自己 的 逻辑 关系 应 该 被 解释 清楚 ， 由 此 使 法 律 成 为 
有 理性 的 人 的 共同 追求 ， 成 为 社会 整体 生活 井然 有 序 的 规则 和 纽带 。 


一 、 法 律 责任 概念 的 研究 现状 


法 学 界 特别 是 法 理学 界 关 于 法 律 责任 的 诸多 解释 ， 概 括 起 来 大 致 有 四 


即 法 律 责任 被 解释 为 < 义务 "”” “处 罚 ”“ 某 种 后 果 ”“ 责 任 能 力 ” 
文 里 分 


别 把 它们 表述 为 义务 说 、 处 罚 说 、 后 果 说 、 责 任 能 力 说 。 这 四 
种 解释 ， 也 滋生 了 一 些 变种 或 亚 种 。 


就 义务 说 而 言 ， 有 学 者 认为 ， 法 律 责 任 就 是 ，“ 由 于 侵犯 法 定 权利 或 
违反 法 定义 务 而 引起 的 、 由 专门 国家 机 关 认 定 并 归结 于 法 律 关系 的 有 责 主 
体 的 、 带 有 直接 强制 性 的 义务 ， 亦 即 由 于 违反 第 一 性 法 定义 务 而 招致 的 第 

-#ex2 O, 实际 上 ， 哈 特 也 持 有 这 样 的 观点 。 例 如 ， 他 指出 “TER 
些 一 般 范 围 内 ， 法 律 责 责任 与 法 律 义务 合 义 相同 "3 这 种 解释 的 特点 在 


于 ， 通 过 强调 法 律 责任 的 来 源 来 说 明 法 律 责任 。 有 学 者 在 说 明 侵权 责任 与 
违约 责任 之 区 别 时 也 曾 指出 ，“ 法 律 规定 ， 每 一 个 人 都 负 有 不 得 侵犯 他 人 
人 身 、 财 产 和 其 他 合法 权益 的 义务 ， 否 则 就 应 承担 侵权 责任 ”, 而 “违约 责 
任 是 由 合同 义务 转化 而 来 "@》 

处 罚 说 把 法 律 责任 定义 为 处 罚 或 惩罚 。 例 如 ， 凯 尔 森 认为 ， 法 律 责任 
就 是 指 ， 如 果 发 生 与 法 律 规定 相反 的 行为 ， 行 为 人 就 应 受制 裁 ， 人 还 有 
学 者 认为 “刑事 责任 是 法 院 依法 确定 行为 人 和 违反 了 刑事 义务 并 且 应 受训 
责 后 强制 行为 人 承担 的 刑事 负担 "人 3 

后 果 说 坚持 把 法 律 责任 定义 为 某 种 后 果 ， 并 且 强 调 这 种 后 果 的 不 利 性 
质 。 例 如 ， 奥 斯 丁 指出 ，“ 当 我 直接 谈 到 必须 面 对 不 利 或 者 容易 遭受 不 利 
后 果 的 时 候 ， 我 是 使 用 义务 ' 这 一 术语 的 ， 或 者 .责任 ' 这 一 术语 "人 

责任 能 力 说 则 强调 构成 法 律 责任 需要 有 一 定 的 主观 要 件 ， 强 调 法 律 责 
任 的 主观 性 。 例 如 ， 有 学 者 认为 ， 在 法 律 上 被 广泛 称 为 责任 的 ， 有 时 指 应 
负 法 律 责任 的 地 位 及 责任 能 力 。 

这 些 研究 虽然 有 种 种 成 就 ， 但 也 存在 令 人 不 能 满意 的 方面 。 在 已 有 研 
究 中 ， 我 们 能 够 得 到 的 是 零星 的 三 五 段 引 言 和 彼此 大 同 小 异 的 定义 ， 但 
是 ， 我 们 还 不 清楚 ， 人 们 是 根据 什么 学 说 ， 通 过 哪些 步骤 得 出 这 些 结论 
的 。 这 样 一 来 ， 即 使 我 们 想 要 对 它们 提出 评论 意见 ， 也 由 于 无 从 把 握 思 
和 推理 的 线索 而 不 得 不 放弃 。 不 过 ， 从 上 面 引证 的 若干 定义 来 看 ， 我 们 还 
是 能 够 发 现在 法 律 责任 概念 研究 上 的 一 种 趋势 ， 那 就 是 强调 法 律 责任 与 法 
律 义务 之 间 的 联系 ， 甚 至 是 必然 联系 。 

下 面 ， 我 们 以 哈 特 关于 法 律 责任 的 看 法 为 出 发 点 加 以 说 明 。 今 天 ， 任 
何 想 要 深入 了 解法 律 问题 ， 特 别 是 法 律 责任 概念 的 人 可 能 都 需要 认真 阅读 
哈 特 的 《惩罚 与 责任 》。 在 这 本 书 中 ， 哈 特 对 于 法 律 责任 概念 的 组 成 要 
素 、 概 念 背后 的 学 说 、 概 念 自身 的 变化 等 都 有 深入 的 研究 。 不 过 ， 也 有 一 
些 遗 憾 之 处 ， 特 别 是 书 中 关于 法 律 责任 概念 的 含义 与 地 位 还 是 有 些 模糊 。 
一 方面 ， 哈 特 经 常 将 责任 归 为 义务 问题 :“ 说 某 和 人 应 在 法 律 上 对 某 事 负责 
T, 常常 只 是 指 ， 按照 法 律 规定 ， 他 在 一 定 的 事件 中 ， 或 者 应 承担 被 迫 受 
惩罚 的 义务 ， 或 者 应 承担 被 迫 支付 赔偿 爹 的 义务 。" 人 

与 这 种 态度 有 所 不 同 的 是 ， 哈 特有 时 也 试图 区 分 责任 与 义务 。 他 是 这 
样 说 的 :“ 虽 然 在 某 些 一 般 范围 内 ， 法 律 责任 与 法 律 义务 含义 相同 ， 但 讲 
某 人 应 对 某 种 行为 或 损害 负 法 律 责任 ， 便 是 讲 按照 法 律 ， 他 与 行为 或 损害 
结果 间 的 联系 足以 使 他 承担 责任 。 因 为 责任 与 义务 可 通过 这 种 方式 区 分 开 
来 ， 所 以 ， 讲 因 某 人 应 对 某 一 行为 负 法 律 责任 ， 故 他 应 因此 而 承担 受 悉 罚 


的 义务 ， 便 是 合理 的 。”@》 

哈 特 在 法 律 责任 问题 上 的 这 种 认识 是 有 根据 的 。 在 奥 斯 丁 的 法 律 思想 
体系 中 ， 奥 斯 本 对 于 法 律 责任 概念 就 显露 出 某 种 "轻视 "在 奥 斯 丁 的 思想 
里 ， 法 律 概念 根据 它们 各 自 的 地 位 而 被 安排 在 不 同位 置 上 。 在 基本 概念 
里 ， 有 命令 ,有 义务 与 制裁 @》 但 是 ， 在 这 个 层次 上 ， 似乎 没 有 法 律 责 
任 概念 的 地 位 。 分 析 法 学 创始 人 的 这 种 安排 不 能 不 影响 到 哈 特 对 于 法 律 责 
任 概念 的 思考 ， 甚 至 在 某 种 程度 上 决定 了 哈 特 对 于 法 律 责任 概念 的 这 样 一 
种 模糊 处 理 。 回 过 头 来 ， 奥 斯 丁 是 不 是 有 意 回避 法 律 责任 概念 呢 ? 换 名 
话 ， 能 不 能 说 ， 在 他 的 思想 理论 体系 内 就 不 可 能 认真 关心 法 律 责任 概念 
呢 ? 回答 应 该 是 肯定 的 。 因 为 ， 法 律 责任 概念 正 是 一 个 涉及 人 的 主观 因 
素 ,并且 与 伦理 信念 联系 密切 的 法 律 概 念 ， 法 律 责 任 的 刚 硬 程度 似乎 远 在 
命令 、 义 务 和 制裁 这 些 术语 之 下 。 此 外 ， 我 们 都 知道 ， 奥 斯 丁 一 贯 坚持 实 
在 法 与 道德 伦理 因素 的 坚决 分 离 ， 根 据 这 样 的 主张 ， 轻 视 体现 伦理 含义 的 
法 律 责任 概念 就 是 不 可 避免 的 。 

回 到 关于 法 律 责任 的 研究 现状 上 来 。 应 该 承认 ， 现 有 的 研究 成 果 正确 
地 划 定 了 法 律 责任 概念 的 出 没 领域 ， 也 大 致 明确 了 与 法 律 责任 概念 有 密切 
关系 的 其 他 概念 。 这 是 重要 的 成 果 。 但 是 ， 对 于 这 种 定义 的 现状 ,我 们 还 
是 不 能 满意 。 因 为 ， 研 究 法 律 责任 概念 ， 在 某 种 意义 上 说 ， 就 是 在 法 学 概 
念 的 地 图 中 ， 表 明 法 律 责任 概念 究竟 是 什么 地 形 ， 它 是 山脉 还 是 湖泊 ， 是 
草原 还 是 丘陵 等 ， 以 及 它 与 周围 典型 地 形 之 间 的 关系 。 从 这 个 意义 上 说 ， 
确定 法 律 责任 概念 周围 的 数 个 法 律 概 念 是 必要 的 ， 这 样 起 码 能 了 解法 律 责 
任 概念 与 它们 之 间 的 关系 。 但 是 ， 这 又 是 远 远 不 够 的 ， 因 为 使 法 律 责任 概 
念 依附 于 其 他 法 律 概念 并 不 能 揭示 法 律 责任 概念 的 独特 内 涵 。 实 际 上 ， 无 
论 是 根据 义务 了 解法 律 责任 ， 还 是 根据 制裁 来 了 解 ， 它 最 多 能 够 丰富 人 们 
对 于 义务 或 制裁 的 认识 ， 而 法 律 责任 概念 自己 还 是 缺乏 独特 的 精神 风貌 


二 、 法 律 责任 与 法 律 义 务 


把 法 律 义务 与 法 律 责任 相互 联系 起 来 加 以 理解 是 一 种 比较 普遍 的 做 
法 ， 这 并 不 只 限于 我 国 一 些 学 者 ， 即 使 是 英国 分 析 法 学 的 代表 人 物 哈 特 也 
是 这 样 做 的 。 哈 特 认 为 “责任 的 含义 便 是 承担 受 惩罚 的 义务 ”。 他 还 坚持 
说 ， 在 法 律 论著 中 ， 严 格 责 任 和 蔡 代 责 任 完全 可 以 转化 为 严格 义务 和 蔡 代 
义务 。 Osen ,我们 还 是 应 该 努力 区 分 法 律 责 任 与 法 律 义务 这 两 个 
概念 ， 因 为 ， 它 们 事实 上 对 应 着 不 同 的 对 象 或 同一 对 象 的 不 同 发 展 阶 段 。 
为 了 说 明 责 任 ， 我 们 必须 区 分 义务 与 责任 ， 或 者 ， 法 律 义务 与 法 律 责任 ， 


这 是 理解 责任 或 法 律 责任 的 关键 。 当 前 的 问题 是 ， 如 何 才能 将 这 两 个 联系 
非常 紧密 的 概念 剥离 清楚 。 如 果 坚 持 义 务 、 责 任 和 制裁 这 样 的 逻辑 顺序 ， 
自然 的 结果 就 是 ， 一 方面 ,责任 概 念 的 独立 性 并 不 突出 ， 它 很 容易 就 消失 
在 已 经 存在 的 两 个 比较 独立 的 概念 一 一 义务 和 制裁 之 中 ; 另 一 方面 ， WR 
人 们 坚持 责任 的 特殊 性 ， 那 就 容易 将 已 经 存在 的 两 个 概念 一 义务 与 制裁 
中 的 不 同 部 分 简单 地 结合 起 来 。 

法 律 责任 与 法 律 义 务 之 间 的 区 别 包括 : 

第 一 ， 虽 然 有 时 义务 出 现在 责任 之 前 ， 但 是 这 并 不 能 证 明 只 有 义务 出 
现在 责任 之 前 。 因 为 ， 在 时 间 顺 序 中 ， 出 现在 法 律 责任 概念 之 前 的 法 律 概 
念 有 很 多 ， 例 如 有 权利 、 权 力 ， 但 这 并 不 能 证 明 法 律 责任 概念 相同 于 或 者 
等 同 于 法 律 权利 或 法 律 权 力 。 

我 们 还 可 以 设计 一 个 命题 ， 而 这 个 命题 如 果 证 成 ， 则 义务 与 责任 之 间 
的 必然 联系 就 一 定 不 存在 ， 法 律 责任 与 法 律 义务 这 两 个 概念 之 间 的 区 分 因 
此 就 会 更 明显 。 这 一 命题 就 是 ,有 没有 有 义务 但 无 责任 的 行为 ?事实 上 ， 
这 样 的 行为 是 存在 的 ， 例 如 ， 纳税 。 公 民 当 然 有 义务 缴纳 税 款 ， 但 是 ， 如 
果 由 于 他 人 胁迫 而 导致 某 个 公民 没有 完全 履行 自己 的 纳税 义务 ， 法 律 不 会 
追究 该 公民 的 法 律 责任 。 这 里 的 问题 在 于 ， 如 果 人 们 坚持 义务 与 责任 等 
fl, 那么 ， 有 义务 当然 就 意味 着 有 责任 。 然 而 ， 由 于 有 义务 而 无 责任 的 行 
为 的 存在 ， 就 证 明 义 务 与 责任 是 能 够 分 别 的 ， 有 时 它们 甚至 正好 相反 。 这 
也 说 明 ， 义 务 与 责任 并 不 等 同 ， 或 者 说 ， 义 务 与 责任 之 辣 没有 必然 的 联 
系 。 因 为 ， 根 据 法 律 的 规定 ， 承 担 法 律 责 任 需 要 具备 一 定 的 条 件 ， 如 果 行 
为 不 符合 承担 法 律 责任 的 那些 条 件 ， 行 为 人 就 可 以 因 免 责 条 款 而 无 须 承 担 
法 律 责任 。 

第 二 ， 法 律 义务 与 法 律 责任 所 要 解决 的 问题 是 不 同 的 。 凯 尔 森 就 提 
到 ， 义务 针对 的 是 违法 行为 者 本 人 ， 而 法 律 责 任 则 不 仪 针 对 违法 行为 者 本 
人 “， 也 针对 与 他 相关 的 其 他 人 或 动物 。 如 前 面 提 到 的 ， 宠 物 咬 人 ， 主 人 得 
因为 看 管 不 严 而 承担 法 律 责 任 。 法 律 义务 要 解决 的 是 ， 根 据 法 律 规定 ， 生 
活 于 一 种 法 律 制度 下 的 公民 应 该 为 什么 行为 ， 不 为 什么 行为 。 而 法 律 责任 
要 解决 的 是 ， 已 经 违反 法 律 义务 规定 或 者 有 其 他 行为 的 公民 在 什么 条 件 下 
才能 接受 制裁 与 惩罚 。 可 以 说 ， 法 律 责任 是 对 违反 法 律 义务 者 的 一 种 审 
查 ， 一 种 过 滤 。 

第 三 ， 存 在 着 与 权力 相关 联 的 责任 。 霍 菲尔德 把 权力 与 责任 界定 为 两 
个 相互 关联 的 法 律 基 本 概念 ， 这 为 人 们 充分 认识 法 律 责任 的 含义 开辟 了 一 
条 新 路 。 霍 菲尔德 认为 ， 有 八 个 基本 概念 构成 “法 律 的 最 低 公分 母 ”, 它们 
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看 来 ， 这 八 个 概念 组 成 四 组 关系 。 首 先 ， 就 相互 关联 的 意义 而 言 ， 权 利 与 
义务 、 特 权 与 无 权利 、 权 力 与 责任 @ 应 该 能 够 同样 适用 于 分 析 处 于 关联 
关系 中 的 权力 与 责任 命题 ， 因 为 ， 针 对 同样 的 关系 不 可 能 ， 也 不 应 该 出 现 
不 同 的 分 析 。 这 样 的 整理 和 模仿 ， 对 于 我 们 理解 权力 与 责任 命题 或 诈 有 帮 
助 。 首 先 ， 权 力 与 责任 处 于 相辅相成 的 关系 之 中 。 也 就 是 说 ， 在 具体 的 法 
律 关系 中 ， 有 权力 存在 ， 一 定 同时 存在 着 责任 。 如 果 一 方 当事人 有 改变 现 
存 法 律 关系 的 能 力 和 主张 ， 那 么 ， 相 对 的 一 方 就 需要 接受 这 种 改变 ， 无论 
其 对 于 自己 是 否 有 利 。 例 如 ,合同 关系 中 的 一 方 当事人 可 以 终止 合同 ， 另 
一 方 只 能 接受 这 种 终止 ， 当 然 ， 这 需要 一 系列 具体 条 件 。 从 这 个 意义 上 

讲 ， 某 人 的 责任 往往 就 是 他 人 行使 权力 的 一 种 结果 或 处 境 ， 而 责任 人 必须 
为 某 种 行为 或 处 于 某 种 境地 。 不 过 ， 这 里 还 需要 一 个 小 小 的 修正 。 虽 然 在 
权力 与 责任 的 关联 关系 中 ， 权 力 与 责任 相辅相成 ， 但 是 ， 这 绝 不 意味 着 ， 
只 有 权力 才能 够 产生 责任 。 因 为 ， 在 实际 生活 中 ， 责 任 的 出 现 还 可 能 出 于 
其 他 原因 ， 例 如 ， 一 旦 个 人 没有 履行 所 承担 的 义务 也 能 够 产生 责任 。 其 

次 ， 在 具体 的 法 律 关系 中 ， 权 力 的 一 方 总 是 比较 主动 ， 也 比较 任意 ， 而 相 
对 而 言 ， 责 任 一 方 则 比较 被 动 ， 需 要 接受 权力 一 方 的 决定 。 责 任 同时 也 比 
较 限定 ， 它 只 能 针对 权力 一 方 的 决定 有 所 回应 。 也 就 是 说 ， 某 人 在 行使 权 
力 的 同时 ， 也 要 接受 他 人 行使 权力 的 结果 。 再 次 ， 对 同一 个 行为 主体 而 

言 ， 责任 与 权力 是 同时 存在 的 。 由 于 人 们 总 是 处 在 一 种 复杂 的 关系 网 络 

P, 因此， 同一 个 行为 主体 完全 有 可 能 既是 权力 行使 人 ， 又 是 责任 人 。 作 
为 权力 行使 人 ， 他 可 以 在 与 他 人 的 关系 中 改变 法 律 关系 ; 作为 责任 人 ， 他 
又 必须 接受 他 人 改变 法 律 关系 的 决定 。 
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要 说 明 法 律 责 任 的 产生 ， 我 们 还 需要 了 解法 律 责任 与 法 律 制裁 或 惩罚 
的 关系 。 在 古代 法 典 中 ， 我 们 经 常 能 发 现 其 中 规定 的 制裁 或 悉 罚 ， 但 是 ， 
我 们 同时 会 吃惊 地 发 现 ， 这 时 其 实 还 没有 法 律 责任 概念 。 例 如 ，《 汉 穆 拉 
比 法 典 》 规 定 :“ 如 果 一 个 自由 人 殴打 另 一 个 自由 人 ， 应 纳 10 个 银 
币 。”《 萨 利克 法 典 》 规 定 :“ 如 果 任何 人 叫 别人 为 ' 狭 独 的 人 ,应 罚 3 个 先 
令 。 Oan BR, D AEEA NAAB, 有 许多 证 据 证 
明 ， 无 论 是 法 律 制 度 ， 还 是 法 律 概念 ， 都 是 一 步 一 步 地 由 浅 入 深 、 从 简 而 
繁 这 样 发 展 过 来 的 。 这 不 仅 是 事实 ， 也 符合 人 类 的 思想 和 智慧 发 展 的 基本 
规律 。 同 时 ， 我 们 还 可 以 在 理论 上 设想 ， 既 然 法 律 责任 是 法 律 制度 充分 发 
展 的 一 个 产物 ， 那 么 ， 也 许 曾 经 有 过 一 个 历史 时 期 ， 那 时 根本 就 没有 法 律 


责任 概念 。 在 理论 解释 中 ， 这 样 设想 是 有 必要 的 ， 这 有 助 于 更 好 地 说 明 问 
题 。 

在 一 定 意义 上 ， 法 律 责任 与 人 道 主 义 看 上 去 有 一 定 历史 联系 。 没 有 法 
律 责任 概念 ， 惩 罚 可 能 不 仅 会 非常 严厉 而 残酷 ， MAREE, BEX 
全 是 暴力 镇 压 。 可 以 设想 ， 在 社会 生活 中 ， 那 些 因 为 自己 的 某 些 行为 而 招 
致 惩罚 的 人 一 定 愤愤 不 平 ， 他 们 之 所 以 服从 法 律 的 惩 神 和 制裁 是 因为 他 们 
无 力 与 法 律 背 后 的 国家 强力 抗衡 。 当 然 ， 这 基本 上 是 根据 现 有 的 法 律 概念 
体系 把 法 律 责 任 、 欧 免 和 惩罚 密切 联系 在 一 起 而 提出 的 假设 。 在 法 律 责任 
概念 被 明确 提出 之 前 ， 那 时 的 制裁 和 惩罚 可 能 非常 粗 线条 ， 更 多 地 天 注 类 
的 行为 而 很 少 考虑 个 体 行 为 的 差异 ， 也 许 还 非常 残酷 。 ©, 它 负责 把 法 
律 的 制裁 和 和 翘 罚 公 平 而 准确 地 施加 在 违法 者 身上 。 也 就 是 说 ， 它 有 一 种 识 
别 功 能 ， 能 够 在 违反 义务 的 人 们 中 间 将 那些 应 该 承担 制裁 和 惩罚 的 人 分 辨 
出 来 ， 并 引导 法 律 制度 对 其 给 予 制 裁 和 和 您 罚 。 


法 律 责任 的 要 素 


法 律 责任 的 要 素 涉 及 承担 法 律 责任 所 需要 的 那些 条 件 。 由 于 法 律 概念 
总 是 针对 自然 人 或 法 人 的 行为 ， 法 律 责任 概念 要 素 主 要 要 回答 的 是 ， 什 么 
行为 需要 承担 法 律 责任 。 对 于 法 律 责任 概念 来 说 ， 这 很 关键 ; 而 且 ， 这些 
要 素 也 是 法 律 责任 概念 区 别 于 其 他 法 律 概念 的 依据 之 所 在 。 具 体 来 说 ， 法 
律 责任 的 要 素 包 括 : 

第 一 ， 人 或 法 人 的 行为 。 法 律 责任 首先 当然 是 能 够 承担 责任 的 主体 的 
责任 。 其 次 ， 就 是 主体 的 行为 本 身 。 行 为 总 是 大 多 数 法 律 概念 的 针对 对 
象 。 法 律 概念 之 区 别 ， 在 某 种 程度 上 ， 恰 恰 表 现 为 行为 的 不 同 种 类 、 不 同 
阶段 或 不 同方 面 的 区 别 。 对 于 法 律 责任 概念 而 言 ， 人 的 行为 很 重要 。 这 些 
动作 可 能 是 一 个 或 数 个 互相 联系 的 动作 ， 或 者 ， 是 哈 特 所 谓 的 “肌肉 收 
缩 ” 或 肌肉 动作 。 根 据 是 否 持 械 ， 动 作 还 可 分 为 空手 动作 或 持 械 行为 ， 如 
淘 击 、 挥 刀 等 。 根 据 是 否 瞬 间 完 成 ， 动 作 可 分 为 单一 或 组 合 动 作 。 更 重要 


的 是 ， 法 律 责任 概念 所 针对 的 动作 不 仅 是 一 种 运动 ， 而 且 是 一 种 能 够 产生 
若干 结果 的 运动 ， 针 对 性 很 明确 ， 如 个 人 开 枪 射击 人 或 动物 、 法 人 之 间 的 
交易 等 。 当 然 ， 动 物 有 时 也 可 能 成 为 动作 的 实际 实施 者 ， 但 它 一 般 不 构成 
法 律 责任 的 主体 。 

第 二 ， 行 为 已 经 产生 了 损害 结果 。 人 的 行为 只 有 在 发 生 损害 结果 时 才 
涉及 法 律 责任 问题 。 伤 害 有 许多 形式 或 种 类 。 例 如 ， 对 于 人 的 名 誉 、 身 
体 、 物 质 利益 、 精 神 的 侵害 或 损害 等 。 

第 三 ， 行为 与 损害 之 间 存 在 因果 关系 。 即 使 人 的 行为 已 经 造成 了 损害 
结果 ， 也 不 必然 就 等 于 行为 人 应 该 承担 法 律 责 任 。 构 成 法 律 责任 的 行为 与 
损害 结果 之 间 一 定 要 有 因果 关系 。 之 所 以 有 这 样 的 要 求 ， 是 因为 在 现实 生 
活 中 ， 导 致 伤害 的 因素 是 多 方面 的 ， 而 只 有 寻找 到 行为 与 损害 结果 之 间 的 
因果 关系 ， 才 能 够 更 有 效 地 、 更 人 准确 地 给 予 制裁 和 答 罚 。 

第 四 ， 作 出 这 种 或 这 些 行为 时 的 心理 条 件 或 状态 。 有 了 人 的 行为 ， 有 
了 人 的 行为 所 导致 的 损害 结果 ， 有 了 行为 与 损害 结果 之 间 的 因果 关系 ， 还 
需要 行为 人 作出 此 行为 时 的 心理 状态 。 现 实生 活 是 复杂 的 ， 而 人 对 于 自己 
动作 的 损害 结果 也 有 不 同 的 预期 。 文 明 的 法 律 应 该 区 别处 心 积 虑 的 犯罪 与 
完全 无 境地 伤害 他 人 的 行为 ， 如此， 才能 准确 地 惩罚 犯罪 。 一 方面 ， 要 揭 
示 行 为 人 的 行为 是 出 于 故意 还 是 出 于 过 失 ， 行 为 人 是 积极 期 待 后 果 的 发 生 
还 是 根本 就 没有 意识 到 会 出 现 严 重 的 后 果 ， 这 也 就 是 学 者 们 通常 所 说 的 行 
为 时 是 否 具有 犯 意 ， 即 是 否 具 有 “道德 上 的 应 受 谴责 性 ”。 另 一 方面 ， 还 要 
认真 了 解 ， 行 为 人 当时 的 行为 是 否 受到 了 他 人 的 威胁 ， 当 事 人 精神 状态 是 
否 正常 ， 是 否 曾经 瞬间 丧失 了 意识 以 至 于 不 能 控制 自己 的 行为 等 。 

这 些 只 是 法 律 责任 的 要 素 ， 而 法 律 责任 究竟 要 回答 和 解决 什么 问题 
呢 ? 法 律 责任 要 回答 制裁 的 前 提 是 什么 或 对 象 是 谁 这 样 的 问题 。 Ox 
里 ， 制 裁 意味 着 一 种 不 良 后 果 。 法 律 责任 概念 的 对 象 是 一 种 已 经 存在 的 联 
系 ， 即 违反 法 律 义务 与 制裁 、 巧 罚 之 间 的 联系 。 在 历史 发 展 的 某 个 时 期 ， 
这 种 联系 是 一 种 必然 的 、 没 有 例外 的 联系 。 那 就 是 ， 一 旦 出 现 违 反 法 律 义 
务 的 情况 ， 制 裁 马 上 就 来 临 。 不 过 ， 法 律 责任 概念 不 是 重复 描述 这 种 关 
系 ， 而 是 对 这 种 关系 加 以 整理 ， 区 分 这 种 关系 的 必然 与 偶然 。 也 就 是 说 ， 
它 追 求 一 种 更 好 的 、 更 准确 的 理解 。 法 律 责任 概念 的 存在 意味 着 ， 在 违反 
法 律 义务 的 行为 与 制裁 、 惩 罚 之 间 没 有 必然 的 联系 ， 或 者 说 ， 违 反 义 务 并 
不 一 定 就 导致 接受 制裁 与 惩罚 。 只 有 那些 经 过 法 律 责 任 概念 审查 和 过 滤 的 
行为 才 可 以 接受 法 律 的 制裁 和 和 您 乔 。 这 意味 着 ， 违反 义务 与 接受 制裁 之 间 
的 关系 并 非 是 必然 的 ， 而 是 具体 的 、 可 以 例外 的 。 在 研究 法 律 责任 概念 
时 ， 有 意 避 免 从 法 律 义务 概念 介入 ， 或 者 说 ， 使 法 律 责任 概念 摆脱 法 律 义 


务 范畴 的 制约 ， 是 有 意义 的 。 强 调 法 律 责 任 概 念 与 法 律 义务 概念 之 间 的 联 
系 ， 至 少 有 两 处 不 受 。 首 先 ， 强 调 法 律 责任 与 法 律 义务 之 间 的 密切 联系 ， 
也 就 是 强调 国家 意志 的 重要 性 。 强 调 体现 国家 意志 的 法 律 义务 对 于 法 律 责 
任 的 重要 性 ， 也 就 是 在 强调 违反 国家 意志 的 代价 ， 这 不 利于 调动 个 人 的 主 
动 性 。 其 次 ， 强 调 法 律 义务 、 法 律 责 任 与 制裁 之 间 的 密切 联系 ， 往 往 使 因 
违反 法 律 义 务 而 承担 责任 、 面 对 制裁 具有 一 种 坊 壮 色彩 。 而 如 果 法 律 责任 
能 够 成 为 制裁 概念 的 前 哨 ， 担 负 起 审查 或 过 滤 进 入 制裁 领域 的 具体 行为 的 
职责 ， 那么 ， 制 裁 会 因此 而 更 加 符合 人 道 、 更 加 文明 。 

从 这 个 角度 看 ， 法 律 责任 的 特点 在 于 它 的 连接 性 。 与 独立 概念 各 有 自 
己 的 特质 不 同 ， 法 律 责 任 概 念 看 上 去 没有 自己 的 、 能 够 孤立 存在 的 物质 。 
它 的 出 现 是 在 回答 : 接受 法 律 制裁 和 穆 罚 的 前 提 、 条 件 究 竟 是 什么 ? IRA 
话说 ， 法 律 责任 概念 的 界定 需要 借助 其 他 几 个 已 经 存在 的 相关 概念 ， 它 是 
对 某 些 已 经 存在 的 概念 的 一 种 限制 或 进一步 解说 。 从 这 个 意义 上 说 ， 法 律 
责任 概念 是 一 个 二 级 概念 ， 它 的 出 现 是 要 解决 如 何 才能 更 加 准确 的 问题 。 

本 来 ， 责 任 概 念 在 日 常 语言 中 是 一 个 分 量 较 重 ， 甚 至 很 重 的 词汇 。 它 
常常 表示 ， 即 使 因为 某 种 行为 或 决定 导致 不 利 后 果 ， 当 事 人 也 勇于 面 对 的 
决心 和 信念 。 因 此 ， 在 日 常 语言 中 ， 一 旦 人 们 提 到 责任 ， 往往 会 出 现 说 者 
大 义 凉 然 ， 闻 者 动容 敬佩 的 场面 。 当 然 ， 我 们 关心 的 不 是 这 种 戏剧 性 场 
景 。 我 们 天 心 的 是 ， 在 法 学 概念 体系 内 ， 责 任 概 念 的 地 位 怎么 会 下 降 ， 怎 
么 会 变 成 联系 性 的 二 级 概念 ? 也 就 是 说 ， 为 什么 一 旦 经 过 法 学 体系 的 过 
滤 ， 责 任 的 重要 性 就 会 降低 ? 也 许 ， 这 主要 由 于 法 律 责任 概念 出 现 于 制裁 
和 惩罚 概念 之 后 。 由 于 法 律 制 裁 和 惩罚 概念 已 经 占据 了 责任 概念 的 空间 , 
因此 ， 当 法 律 责任 概念 再 出 现时 ， 就 只 能 充当 制裁 和 您 罚 概念 的 前 提 条 件 
了 了。 那么， 为 什么 晚 出 的 法 律 责任 概念 不 能 再 保持 自己 的 独立 含义 昵 ? 这 
是 由 于 法 学 概念 体系 的 要 求 。 在 概念 体系 中 ， 每 一 个 概念 都 应 该 有 ， 也 只 
能 有 自己 的 地 位 和 作用 ， 不 能 相互 重复 ; 凡 有 重复 ， 必 经 理性 地 再 次 审 
查 ， 直 至 一 一 安排 妥当 。 

在 法 学 概念 中 ， 法 律 责任 只 表示 一 种 接受 法 律 制裁 或 惩罚 的 条 件 。 从 
这 个 意义 上 讲 ， 对 于 当事人 来 说 ， 法 律 责任 本 身 具有 某 种 不 利 性 。 为 什么 
我 们 不 说 法 律 责 任 是 违反 义务 的 某 种 后 果 呢 ? 因为 ， 如 果 强 调 法 律 责任 是 
违反 义务 ， 这 只 是 表明 行为 的 性 质 ， 但 没有 揭示 行为 的 后 果 。 退 一 步 说 , 
即使 我 们 说 法 律 责任 是 违反 义务 的 后 果 ， 也 没有 最 终 说 明 违 反 义 务 就 怎么 
了 。 而 强调 法 律 责任 与 制裁 的 天 系 ， 就 可 以 直接 说 明 具 有 法 律 责 任 就 意味 
着 接受 制裁 或 惩罚 。 当 然 ， 作 为 一 种 条 件 ， 它 当然 不 能 等 于 制裁 本 身 。 总 
之 ， 第 一 ， 法 律 责 任 不 是 制裁 或 惩 神 ， 它 只 是 制裁 与 惩 畔 的 前 提 条 件 。 之 


所 以 强调 前 提 条 件 ， 就 是 要 强调 法 律 责 任 在 时 间 上 先 于 制裁 和 惩罚 。 只 
先 确定 某 人 应 该 承担 法 律 责任 ， 才 能 涉及 法 律 制裁 与 惩罚 问题 。 第 二 ， 法 
律 责任 是 一 个 联系 性 概念 ， 联 系 不 同 的 独立 概念 。 从 位 阶 上 看 ， 它 属于 二 
级 性 概念 ， 具 有 不 同 于 一 级 性 概念 的 职能 。 

我 们 不 能 因为 一 个 概念 处 于 二 级 概念 的 地 位 就 轻视 它 。 二 级 概念 也 许 
没有 自己 的 特别 本 质 ， 但 是 ， 它 对 于 整个 法 律 概 念 的 逻辑 体系 而 言 ， 对 于 
已 经 存在 的 但 是 彼此 孤立 的 概念 之 间 的 精确 联系 ， 对 于 已 经 存在 的 概念 之 
间 的 联系 的 进一步 明确 ， 具 有 非常 重要 的 、 不 可 或 缺 的 作用 。 没 有 这 些 负 
责 联系 的 二 级 概念 ， 法 学 概念 就 只 能 处 于 彼此 孤立 的 孤岛 ， 或 处 于 相互 之 
间 联 系 粗 烙 的 状态 。 实 际 上 ， 在 分 析 法 学 家 的 大 量 思 考 中 ， 一 级 与 二 级 概 
念 或 者 初级 与 次 级 概念 等 分 类 都 是 非常 重要 的 。 例 如 ， 哈 特 就 曾经 指出 初 
级 规范 与 次 级 规范 之 间 的 区 别 ， 并 在 此 基础 上 提出 了 自己 的 法 律 规范 概 
念 。 全 wn 呆 说 一 级 概念 能 够 揭示 对 象 的 独特 性 质 , 那么 ， 二 级 概念 就 是 
对 一 级 概念 的 一 种 限制 ， 或 者 ， 是 一 级 概念 之 间 的 联系 桥梁 。 以 前 ， 由 于 
人 们 没有 区 分 法 律 责任 概念 的 具体 地 位 ， 不 了 解 它 是 一 种 连接 性 概念 ， 
此 ， 在 潜意识 里 ， 总 是 把 它 与 那些 一 级 性 概念 ( 如 义务 、 制 裁 、 权 利 等 ) 
相提并论 。 然 而 ， 并 列 的 结果 却 总 不 能 避免 使 法 律 责任 概念 依附 于 某 些 一 
级 的 、 独 立 的 概念 。 例 如 ， 使 之 依附 于 法 律 义 务 ， 说 法 律 责任 是 第 二 性 义 
务 等 。 再 如 ， 使 之 依附 于 制裁 ， 说 法 律 责任 是 一 种 不 利 的 后 果 等 。 最 终 ， 
很 难 有 说 服 力 地 说 明 法 律 责任 概念 究竟 针对 什么 对 象 。 法 律 责任 要 解决 什 
么 性 质 的 行为 应 该 受到 法 律 的 制裁 。 它 既是 对 违反 法 律 义 务 行为 的 过 滤 , 
又 是 适用 法 律 制 裁 的 前 提 。 它 与 义务 不 同 ， 义 务 说 明 某 些 行为 的 特点 。 它 
又 与 制裁 概念 不 同 ， 后 者 说 明 什 么 是 制裁 。 


第 三 节 法律 责任 与 免责 


古往今来 ， 违 法 犯罪 行为 ， 在 一 定 条 件 下 ， 都 有 免除 法 律 责任 的 机 
会 ， 也 就 是 说 ， 有 可 能 避免 或 碱 轻 法 律 的 制裁 和 惩罚 。 在 我 国 漫长 的 封建 
社会 “ 刑 不 上 大 夫 ” 还 是 一 条 指导 司法 实践 的 基本 原则 。 在 英美 刑法 中 也 


有 这 样 的 规则 ， 刑 事 责任 要 求 主观 要 件 或 犯 意 。 当 然 ， 这 绝 不 是 说 一 个 社 
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也 不 困难 ， 真 正 的 困难 是 ， 寻根 溯源 ， 从 人 们 设置 法 律 责任 的 原则 出 发 来 
解释 龄 免 。 而 且 ， 这 还 不 够 ， 还 要 使 这 种 解释 与 人 们 公认 的 法 律 根本 精神 
保持 一 致 。 Ne , 也 许 才能 算是 法 理学 的 解释 。 从 这 个 意义 上 
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因为 能 够 维护 人 权 的 法 律 规定 很 多 。 

Asa eR? 顾名思义 ， 荐 免 就 是 排除 ， 使 其 不 属于 某 种 一 般 的 规 
定 。 在 某 种 意义 上 ， 它 是 法 律 所 允许 的 “有 错 必 纠 ”的 一 种 反义词 。 从 法 律 
上 讲 ， 耸 免 就 是 免除 法 律 责任 ， 就 是 即使 有 违法 犯罪 行为 ， 如 果 符 合法 定 
条 件 ， 也 不 追究 其 法 律 责任 。 当 然 ， 苍 免 也 有 自己 的 限度 。 一 方面 ， 就 任 
何 法 律 制 度 而 言 ， 峪 免 不 能 适用 于 一 切 行为 ; 另 一 方面 ， 就 任何 法 律 制 度 
而 言 ， 苍 免 都 有 自己 的 特殊 条 件 。 例 如 ， 当 事 人 的 行为 受到 他 人 的 胁迫 或 
强制 ， 或 者 当事人 本 人 有 精神 方面 的 疾病 ， 而 且 这 些 胁迫 或 精神 疾病 直接 
导致 损害 他 人 生命 财产 的 后 果 。 

me (RA) 是 与 法 律 责任 密切 相关 的 法 律 概念 。 它 指 的 是 与 法 律 责 
任 正 好 相反 的 情况 ， 即 由 于 某 些 原因 ， 行 为 人 的 某 些 行为 虽然 引起 他 人 的 
损失 ， 但 是 行为 人 可 以 免除 责任 ， 不 至 于 受到 法 律 的 惩罚 。 这 里 有 几 个 问 
题 。 第 一 ， 一 般 而 论 ， 法 律 在 规定 法 律 责 任 的 同时 ， 还 规定 在 某 些 条 件 下 
行为 人 可 以 减轻 或 免除 责任 ， 为 什么 法 律 规范 中 需要 有 其 免 的 规定 ? 这 与 
人 们 对 于 人 类 行为 特点 的 认识 有 关 。 人 可 以 自由 选择 行为 ， 也 可 以 有 不 同 
的 行为 动机 ， 或 者 说 ， 人 是 自己 行为 的 主宰 ， 这 是 意志 自由 理论 所 主张 
的 。 正 因为 人 是 自己 行为 的 主宰 ， 是 人 自己 决定 采取 的 行为 ， 所以， 一 旦 
某 个 人 的 行为 给 他 人 造成 了 伤害 ， 他 就 必须 要 为 此 而 承担 法 律 责任 ， 接 受 
法 律 的 制裁 。 然 而， 如 果 一 个 人 的 行为 在 失去 控制 的 情况 下 对 他 人 造成 了 
损害 ， 那 么 ， 严 格 地 讲 ， 这 就 不 能 说 还 是 他 本 人 决定 采取 的 行为 。 例 如 ， 
公共 汽车 紧急 刹车 时 ， 某 人 手中 的 重 物 失 手 脱落 而 砸 在 另 一 人 的 脚 上 ， 使 
其 受伤 。 这 时 ， 应 该 看 到 ， 在 这 一 瞬间 ， 某 人 已 经 不 能 控制 自己 的 行为 ， 
由 此 才 造 成 另 一 人 受伤 。 第 二 ， 纠 正 违法 或 惩罚 犯罪 还 有 一 个 重要 条 件 ， 
该 行为 人 的 行为 不 仅 必 须 是 自己 选择 的 ， 还 必须 在 主观 上 是 有 过 错 的 ， 或 
者 ， 具 有 按照 通常 看 法 本 来 可 以 避免 的 过 失 。 

现在 ， 我 们 来 讨论 零 免 与 光 避 法 律 责任 的 关系 问题 。 在 现实 生活 中 ， 
逃避 法 律 责任 是 时 常 可 见 的 一 种 社会 (法律 ) 现象 。 在 面 对 法 律 的 追究 
时 ， 有 些 人 不 是 勇敢 地 面 对 自 己 行为 所 造成 的 后 果 ， 而 是 干 方 百 计 地 逃避 


自己 的 行为 所 导致 的 法 律 制 裁 。 在 法 律 上 ， 虽 然 逃 避 法 律 责任 与 苍 免 有 一 
些 相同 之 处 ， 例 如 ， 它们 都 表现 为 不 受 法 律 的 制裁 ， 但 是 ， 它 们 毕竟 是 
种 现象 。 就 制度 而 言 ， 峪 免 是 法 律 制 度 允 许 的 不 负责 任 ， 而 逃避 法 律 责 任 
则 是 法 律 所 禁止 的 。 换 言 之， 在 苍 免 的 情况 下 ， 行 为 人 自己 之 不 受 法 律 制 
裁 是 合法 的 ; 而 在 逃避 法 律 责任 的 情况 下 ， 行 为 人 自己 之 不 受 法 律 的 制裁 
是 非法 的 。 就 理想 状态 而 言 ， 在 一 个 法 律 制度 中 ， 是 不 应 该 存在 ， 也 不 允 
许 存 在 逃避 法 律 责任 现象 的 ， 因 为 任何 的 法 律 责任 在 经 过 容 免 的 “过 渡 ” 之 
后 ,已 经 是 确 滑 无 疑 的 了 。 从 行为 人 的 心理 上 看 ， 尽 管 行为 人 知道 自己 行 
为 的 法 律 后 果 ， 但 是 ， 他 们 的 心理 是 不 一 样 的 ， 荐 免 未 必 意 味 着 行为 人 逃 
避 法 律 责任 。 

就 法 律 责任 与 苍 免 的 功能 而 言 ， 它 们 的 作用 都 是 使 法 律 的 制裁 或 惩罚 
更 加 准确 ， 使 得 法 律 的 制裁 更 加 符合 人 道 的 要 求 。 但 是 ， 它 们 的 角度 不 
同 。 法 律 责任 从 正面 规定 了 承担 制裁 和 惩罚 的 条 件 ， 而 内 免 则 从 反面 规定 
了 什么 条 件 下 能 够 避免 法 律 的 制裁 和 惩罚 。 从 这 个 意义 上 说 ， 严 格 地 依据 
法 律 规 定 追 究 违法 犯罪 行为 人 的 责任 ， 与 根据 法 律 规 定 充 分 注意 行为 人 违 
法 犯罪 时 是 否 具备 峪 免 条 件 ， 是 一 样 的 重要 。 

苍 免 规定 有 重要 的 意义 。 对 于 少数 人 来 说 ， 由 于 他 们 不 能 控制 自己 的 
行为 ， 也 不 能 判断 自己 行为 的 后 果 ， 惩 罚 他 们 有 失 于 公正 ， 因 为 他 们 在 特 
定时 刻 没有 能 力 遵守 法 律 ， 而 法 律 制 度 中 容 免 的 存在 使 得 他 们 能 够 依法 避 
免 承 担 法 律 责任 。 这 是 一 种 制度 化 的 、 国 家 保护 的 避免 ， 它 不 同 于 某 些 个 
人 采取 的 逃避 行为 。 保 留 峪 免 规 定 的 一 个 更 重要 的 理由 是 ， 荐 免 规则 的 存 
在 可 以 使 某 些 行为 的 是 非 曲直 被 暂时 地 存 而 不 疑 ， 从 而 能 够 更 有 效 地 维护 
人 的 行为 自由 和 人 权 。 在 一 个 迅速 变化 的 社会 里 ， 人 们 行为 对 错 的 标准 有 
时 会 发 生变 化 ， 甚 至 会 出 现 完全 相反 的 看 法 。 这 时 ， 哈 免 规定 就 非常 重要 
了 ， 因 为 它 可 以 让 人 们 把 那些 还 分 不 清 的 、 没 有 把 握 的 对 错 是 非 暂 时 搁 
置 ， 免 得 由 于 严厉 地 惩罚 某 种 行为 而 事后 追 悔 。 总 之 ， 免 责 的 规定 是 合乎 
人 道 地 对 待人 的 行为 的 必要 条 件 。 而 且 ， 在 哈 特 看 来 :“ 通 过 把 免责 条 件 
附加 于 刑事 责任 ， 我 们 就 能 使 每 个 人 得 到 益处 。 © 

哈 特 认为 ， 法 律 责任 和 免责 条 款 的 设计 着 眼 于 至 少 两 个 前 提 ， 那 就 是 
个 人 的 选择 和 可 预期 性 。 就 个 人 选择 而 言 ， 哈 特 指出 ， 个 人 选择 是 责任 与 
免责 条 款 的 基点 之 一 ， 甚 至 也 是 整个 法 律 制度 的 基点 之 一 。 哈 特 总 结 说 ， 
责任 与 免责 条 件 的 存在 “最 大 限度 地 扩大 个 人 在 决定 未 来 结果 时 所 作 的 精 
明 而 成 熟 的 选择 的 效力 ， 以 及 他 预测 未 来 结果 的 能 ‘©. 就 可 预期 性 而 
言 ， 一 旦 法 律 制度 规定 了 法 律 责任 和 蓓 免 ， 个 人 就 可 以 最 大 限度 地 预测 自 
己 行为 的 后 果 ， 就 能 够 掌握 在 什么 条 件 下 个 人 的 行为 将 受到 法 律 的 制裁 ， 


而 在 什么 条 件 下 就 不 需要 承担 法 律 责任 。 这 也 是 责任 与 免责 规定 的 重要 理 
由 。 可 预期 性 不 仅仅 是 法 律 的 特点 ， 它 甚至 是 一 切 制度 的 特点 。 如 果 有 制 
度 而 不 能 有 什么 可 预测 性 ， 那 就 好 比 庞 德 所 说 的 不 能 发 亮 的 灯 一 样 。 

鉴于 容 免 与 法 律 责任 之 间 的 联系 ， 我 们 还 可 以 从 人 们 最 初 设计 法 律 责 
任 的 基本 思考 来 说 明 宛 免 存在 的 理由 。 如 前 所 述 ， 法 律 责任 的 设置 源 于 人 
们 对 于 法 律 惩 罚 的 更 深 认识 。 违 法 犯罪 行为 有 时 是 由 于 行为 人 缺乏 责任 能 
力 的 后 果 ， 也 就 是 说 ， 行 为 人 当时 或 者 没有 达到 承担 责任 的 年 龄 ， 或 者 没 
有 违法 犯罪 的 主观 意图 ， 而 只 是 由 于 某 些 因素 的 作用 ， 例 如 突 发 疾病 导致 
形 失 清醒 意识 ， 才 造成 损害 他 人 生命 或 财产 的 后 果 。 这 在 刑事 犯罪 案件 中 
时 有 发 生 。 在 这 种 情况 下 ， 依 法 制裁 或 息 神 行为 人 不 仪 不 符合 正义 原则 ， 
也 不 能 使 制裁 和 穆 罚 发 挥 它们 应 有 的 作用 。 因 此 人 们 就 考虑 使 某 些 违 法 犯 
罪人 不 承担 法 律 责任 ， 不 实施 法 律 制裁 和 惩罚 。 

从 表面 上 看 ， 责 任 与 着 免 的 唯一 区 别 就 是 有 没有 后 果 。 但 是 ， 不 能 说 
苍 免 就 是 没有 法 律 后 果 ， 因 为 任何 行为 都 会 产生 法 律 后 果 ， 只 不 过 ， 法 律 
可 以 使 某 些 后 果 不 存 在 ， 或 者 ， 通 过 某 些 规定 使 后 果 消 失 。 责 任 就 是 面 对 
后 果 ， 承 担 后 果 ， 不 得 逃避 ; 而 肯 免 则 是 同样 或 同 种 类 的 行为 而 无 责任 , 
即使 行为 违反 了 法 律 规定 的 义务 ， 但 是 ， 无 须 承 担 责任 。 

ANT A Bok las BASSE ? 严格 实施 责任 固然 可 以 培养 人 们 认真 
负责 的 精神 ， 但 同时 ， 严 格 实施 责任 也 能 培养 或 再 生产 一 批 一 批 循 规 蹈 矩 
的 人 ， 由 此 可 能 带 来 这 样 一 些 不 良 后 果 。 其 一 ， 当 一 个 社会 ， 特 别 是 处 于 
转型 时 期 的 社会 ， 出 现 一 些 具有 改革 意识 、 具 有 英雄 主义 精神 的 人 时 ， 整 
个 社会 会 严厉 地 对 待 这 些 人 的 新 行为 。 而 实际 上 ， 这 些 新 行为 本 身 可 能 
不 是 “妖魔 鬼怪 ”， 它们 是 社会 生活 发 展 所 必然 产生 的 ， 只 不 过 普通 人 还 不 
能 理解 罢了 。 其 二 ， 这 个 社会 将 严重 缺乏 改革 或 冒险 精神 。 人 们 将 完全 有 
意识 或 无 意识 地 受到 现 有 规则 的 束缚 ， 社 会 会 在 谨 小 慎 微 的 实践 中 丧失 自 
己 的 内 在 发 展 动力 。 

由 于 法 律 责 任 概念 的 出 现 ， 并 进入 法 学 概念 体系 ， 相 天 概念 之 间 的 联 
系 就 变 得 更 加 紧密 ， 也 更 加 精致 了 。 法 律 责任 概念 尚未 出 现时 ， 一 旦 出 现 
违反 法 律 义务 的 情形 ， 制 裁 和 惩罚 就 会 接 足 而 至 。 这 里 ， 法 律 义务 仿佛 具 
有 天 生 的 合理 性 和 权威 性 ， 任 何 对 它 的 侵犯 ， 无 论 青 红 皂 白 ， 都 无 一 例外 
地 必然 导致 侵犯 者 本 人 的 某 种 不 利 或 灾难 。 也 就 是 说 ， 法 律 义务 及 其 不 可 
侵犯 性 远 远 超过 了 个 人 或 人 的 价值 。 法 律 责任 概念 出 现 后 就 不 同 了 。 它 恰 
恰 在 义务 的 违反 与 必然 接受 制裁 之 间 造 就 了 一 种 例外 。 法 律 责任 的 存在 表 
明 ， 有时， 即使 行为 人 的 行为 违反 了 法 律 义务 规定 ， 行 为 人 也 不 一 定 面临 
制裁 和 惩罚 。 法 律 责 任 概念 等 于 是 在 违反 义务 与 制裁 之 间 设 置 了 一 个 过 滤 


器 ， 只 有 那些 经 过 过 滤 的 行为 、 符 合 条 件 的 行为 才 必须 接受 法 律 的 制裁 。 


部 门 法 学 更 关注 法 律 责任 的 具体 形式 ， 例 如 民事 责任 、 刑 事 责任 和 行 
政 责任 等 ， 而 法 理学 研究 主要 关注 作为 一 般 状 态 的 法 律 责任 问题 。 部 门 法 
学 关于 法 律 责 任 问题 的 研究 时 间 长 ， 成 果 也 较 多 。 


分 析 法 学 或 分 析 实 证 主义 法 学 ， 兴 起 于 19 世 纪 末 期 ， 一 向 是 英国 学 者 
的 专利 。 在 英国 ， 从 奥 斯 丁 一 直到 哈 特 ， 几 代 学 人 都 在 坚持 实证 的 研究 方 
法 和 价值 取向 。 这 种 研究 方法 的 关键 在 于 : 第 一 ， 强 调 法 律 与 道德 的 分 
离 。 不 过 ， 对 于 不 同时 代 的 分 析 法 学 人 士 而 言 ， 他 们 在 这 一 问题 上 的 态度 
也 是 有 差别 的 。 第 二 ， 寻 找 并 说 明 法 律 概念 之 间 的 逻辑 联系 ， 强 调 法 律 概 
念 是 一 个 具有 精密 逻辑 联系 的 整体 。 
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‘DS’, 在 哈 特 那里 有 ”答辩 或 反驳 之 意 "。 哈 特 实 际 上 强调 了 "回答 "一 
词 的 被 动 性 与 限定 性 。 被 动 性 是 指 ， 回 答 是 因为 他 人 的 某 一 主动 行为 而 引 
起 的 ， 即 先 有 他 人 的 指责 或 指控 在 前 。 限 定性 则 是 指 ， 回 答 不 能 漫 无 边 
际 ， 它 只 能 针对 指控 的 内 容 加 以 说 明 。 因 此 ， 无 论 是 答辩 还 是 反驳 ， 只 能 
就 已 经 存在 的 指控 、 特 别 是 指控 的 具体 罪名 给 予 回答 或 反驳 。 由 此 ， 责 任 
具有 被 动 和 限定 的 意义 。 在 哈 特 之 前 ， 美 国学 者 霍 菲尔德 就 曾 指出 ， 与 责 
任 相互 关联 的 是 权力 ， 责 任 的 对 立 面 就 是 容 免 。 这 里 ， 与 权力 相互 关联 的 
责任 ， 也 具有 被 动 性 与 限定 性 。 与 权力 的 任意 和 主动 相对 ， 责 任 合乎 逻辑 
地 具有 被 动 性 和 限定 性 。 实 际 上 ， 无论 是 哈 特 还 是 霍 菲 尔 德 都 没有 明确 提 
出 责任 概念 有 具有 被 动 和 限定 的 意义 ， 但 就 具体 分 析 来 看 ， 责 任 的 被 动 和 限 
定 是 其 责任 概念 的 潜在 前 提 。 


(X) AHT: 《法 理学 的 范围 》， 刘 星 译 ， 中 国法 制 出 版 社 1992 年 
版 7 第 91 一 92 页 。 


(ANH: 《惩罚 与 责任 》， 王 勇 等 译 ， 华 夏 出 版 社 1989 年 版 ， 第 
206 页 。 


尔 德 使 用 的 “责任 "一 词 不 同 于 哈 特 所 使 用 的 “责任 "一 词 ， 前 者 用 
liabilty， 后 者 用 responsibility。 


参见 沈 宗 灵 : 《现代 西方 法 理学 》， 北京 大 学 出 版 社 1992 年 版 ， 第 
146 一 150 页 。 


[ 美 ] 庞 德 : 《通过 法 律 的 社会 控制 》， 沈 宗 灵 译 ， 商 务 印 书馆 1984 
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第 三 十 一 章 
法 律 制裁 


法 律 制裁 的 中 心 词 是 “制裁 ?， 初 指 裁剪 的 式样 和 文章 的 体裁 ， 如 《后 
汉 书 : 南 变 西南 夷 传 》 :“ 好 五 色 衣 服 ， 制 裁 委 有 尾 形 ”; (AERIS 
章 》 : “ 宜 以 古 之 制裁 为 本 ， 今 之 辞 调 为 未 ”。 在 《现代 汉语 词典 》 中 ， 制 
裁 是 指 “ 用 强力 管束 并 惩处 ， 使 不 得 胡作非为 "而 依 《 朗 曼 当 代 英 语词 
典 》， BR (Sanction) 有 四 种 含义 : (1) 允许 、 赞 成 或 接受 ; (2 ) 一 
种 行动 ， 比 如 一 国 或 多 国 采 取 的 针对 某 一 违反 国际 法 的 国家 的 贸 
(3 ) 当 某 一 法 律 或 规则 被 违反 时 所 适用 的 某 种 正式 行动 或 惩罚 ; (4 4) 某 


种 迫使 人 遵守 规则 或 标准 的 东西 。 O-n ,汉语 的 “制裁 ”与 英文 
的 “sanction” 是 不 完全 同 义 的 。 就 第 一 种 含义 而 论 ， 汉语“ 制裁 ”一 词 没 


有 “人 允许、 赞成 或 接受 352 >80, Ti 步 及 “ 奖 ” 只 涉及 “ 罚 ”。 就 第 二 、 三 种 含 
义 而 论 ， 可 将 “制裁 ?分 为 两 类 : 一 类 是 法 律 之 外 的 制裁 , 即 国 与 国之 间 ， 


尤其 是 强国 对 弱 国 、 多 国 对 一 国 所 采取 的 政治 、 经 济 方面 的 打压 @) s 
一 类 是 法 律 之 内 的 制裁 ， 即 一 国 国内 针对 违法 者 所 进行 的 悉 罚 。 上 述 第 四 
种 含义 的 制裁 ， 实 际 是 指 具 有 威慑 效力 的 惩罚 性 后 果 本 身 ， 而 这 种 后 果 可 
以 被 分 别 纳入 “法 律 之 外 的 制裁 "和 “法 律 之 内 的 制裁 ”, 后 者 即 是 所 谓 的 “法 
ane®, 

据 此 ， 法 律 制裁 ， 当 指 国家 机 关 根 据 法 律 和 授权 对 违法 者 实施 的 征 
罚 。 它 既是 一 种 活动 ， 也 是 一 种 后 果 ,与 英文 punishment* 所 具有 的 征 
罚 、 处 罚 甚或 刑罚 同 义 ， 即 有 权 机 关 依法 对 触犯 法 律 或 规则 的 人 采取 的 使 
之 遭受 痛苦 、 损 失 或 其 他 损害 的 方法 。 具 体 到 部 门 法 中 ， 主 要 有 刑罚 、 行 
政 处 罚 和 民事 上 的 惩罚 性 赔偿 三 种 形式 。 

法 律 制裁 与 处 在 法 律 之 外 的 “制裁 5 有 所 不 同 :( 1 ) 法 律 制裁 不 得 针 
对 国家 和 政治 实体 ， 而 只 能 针对 个 人 ， 包 括 自然 人 和 法 人 ， 因 为 集体 性 和 
醒 在 合法 性 和 公平 性 上 普遍 受到 填 妖 人》; 法 律 制裁 以 外 的 其 他 制 城 ， 风 
不 仅 可 以 适用 于 个 人 ， 还 可 能 针对 国家 等 政治 实体 以 及 革 一 族群 。 (2 ) 
法 律 制裁 必须 依据 法 律 或 授权 ， 并 且 以 被 处 罚 人 违反 法 律 或 规则 为 前 提 ， 
近 现代 还 普遍 要 求法 律 制裁 必须 依 正 当 程序 进行 ， 同 时 ， 不 得 以 违反 民法 
为 由 而 适用 刑罚 或 行政 处 罚 ， 和 否则 就 构成 对 他 人 的 侵权 甚至 犯罪 ; MAE 
之 外 的 制裁 ， 则 不 仅 包括 国家 间 的 制裁 ， 还 包括 家 长 对 孩子 、 老 师 对 学 


生 、 军 官 对 土 兵 、 党 派 团 体 对 其 成 员 的 管教 、 责 罚 以 及 行业 自律 性 惩戒 
等 ， 这 些 制裁 形式 不 必 依 法 律 和 授权 ， 也 不 必 依 所 谓 正 当 程序 ， 而 只 需 合 
平 制裁 者 的 目的 或 服务 于 某 种 需要 即 5J。 

上 述 合 义 辨析 是 以 对 法 律 制裁 的 分 类 为 前 提 的 ， 而 这 种 分 类 又 是 以 现 
当代 法 律 为 坐标 原点 而 横向 展开 的 。 以 之 为 基础 的 定义 及 属性 分 析 ， 仅 仅 
是 我 们 讨论 问题 的 一 个 指向 。 从 这 个 坐标 原点 出 发 还 有 一 个 纵 的 指向 ， 这 
就 是 法 律 制裁 的 历史 演进 。 


法 律 制裁 的 源 起 和 变迁 


探寻 法 律 制裁 的 起 源 并 勾勒 其 演进 脉络 ， 不 仅 可 以 透视 法 律 制裁 的 发 
生机 理 ， 而 且 可 以 把 握 惩 罚 方 式 的 历史 轮回 。 天 于 法 律 制裁 的 起 源 和 衍 
生 ， 不 仅 可 以 向 古今 中 外 法 学 家 们 求证 ， 也 可 以 从 古老 的 传说 、 史 诗 以 及 

《圣经 》 中 参 悟 。 法 律 史家 梅 因 多 次 引证 了 和 荷 马 史诗 ，“ 把 它 作 为 作者 所 
知道 的 不 是 完全 出 于 想象 的 一 种 社会 状态 的 描写 ”, 借以 阐释 某 些 古 老 法 
律 概念 的 含义 。 全 8 国生 学 京 示 罗 维 约 夫 li 《圣经 》 中 “该 隐 杀 了 亚 
伯 ” 的 记述 ， 以 探讨 罪 与 神 的 关系 ， 并 质问 为 什么 “在 第 一 件 凶 杀 后 面 不 应 
该 有 第 一 次 惩处 ”? © 

向 法 学 家 求证 的 结果 是 两 种 不 同 的 学 说 。 一 种 学 说 认为 ， 最 早出 现 的 
法 律 制 裁 主要 以 刑罚 尤其 是 死刑 和 肉 刑 为 主 ， 并 且 不 断 发 展 延续 至 近代 。 
这 种 学 说 以 凯 尔 森 的 主张 为 代表 :“ 制 裁 是 由 法 律 秩序 所 规定 以 促使 实现 
立法 者 认为 要 有 的 一 定 的 人 的 行为 。 法 律 制裁 具有 上 面 所 讲 的 那 种 意义 上 
的 强制 行为 的 性 质 。 最 初 它 只 有 一 种 制裁 一 一 刑事 制裁 ， 即 狭义 的 和 巧 罚 ， 
涉及 生命 、 健 康 、 自 由 或 财产 方面 的 惩罚 。 最 古 的 法 律 只 是 刑法 。 后 来 制 
裁 中 才 有 区 分 : 除 刑罚 外 ， 还 出 现 了 一 种 特定 的 民事 制裁 ， 民 事 执行 ， 也 


就 是 对 财产 的 强制 剥夺 ， 旨 在 提供 赔偿 ， 即 补偿 非法 造成 的 损害 。 Os 
一 种 学 说 则 认为 ， 最 早 的 法 律 制裁 方式 是 赔偿 和 以 教育 为 目的 的 惩戒 ， 只 


是 在 国家 成 熟 的 过 程 中 ， 法 律 制裁 才 逐 步 严 峻 苛 酷 起 来 。 这 种 学 说 以 梅 因 
的 论证 为 代表 : 虽然 可 以 说 “法 典 愈 古老 ， 它 的 刑事 立法 就 愈 详细 、 鳄 完 
备 ”, 但 由 于 对 国家 、 社 会 所 犯 的 罪行 和 对 个 人 所 犯 的 罪行 被 区 分 为 犯罪 
(climina ) 和 不 法 行为 (delicta ) ， 所 以 梅 因 最 终 认 为 “古代 的 刑法 不 
是 犯罪 法 ; 这 是 ‘不 法 行为 法 ， 或 用 美国 的 术语 ， 就 是 侵权 行为 法 。 被 
害 人 用 一 个 普通 民事 诉讼 对 不 法 行为 人 提起 诉讼 ， 如 果 他 胜诉 ， 就 可 以 取 
得 金钱 形式 的 损害 补偿 ”, AH eATHA, RS BARBERA 
FE. 

实际 上 ， 两 种 学 说 的 不 同 只 在 于 对 法 律 制裁 的 最 初 形式 有 不 同 认识 ， 
这 是 因为 它们 有 不 同 的 理论 前 提 : 前 一 种 学 说 是 将 “最 初 * 定 位 在 国家 成 熟 
之 后 ， 它 所 理解 的 法 律 只 是 国家 确认 的 律令 和 习惯 ; 后 一 种 学 说 则 是 
将 “最 初 ”定位 于 前 国家 时 期 ， 且 法 律 制 裁 中 的 “法 律 * 还 包括 远古 时 代 的 法 
则 、 规 则 或 者 习惯 。 可 以 认为 ， 后 一 种 学 说 所 主张 的 法 律 制裁 的 历史 轨 
人 迹 ， 已 经 延伸 到 早期 国家 甚至 是 前 国家 时 期 。 © 

这 种 学 说 也 适用 于 中 国 古 代 的 情况 ， 虽 然 中 西 之 间 必 然 存在 着 某 些 差 
别 。 西 方 最 早 的 法 律 制裁 侧重 赔偿 ， 而 中 国 古 代 的 法 律 制 裁 则 侧重 训导 , 
同时 辅 之 以 金钱 抵 赎 。 就 训导 方面 而 论 ， 有 学 者 认为 中 国 原始 社会 惩罚 违 
有 反 风 俗 习惯 行为 的 方法 是 扑 拱 和 放逐 。 © 

中 西法 律 史家 们 所 描述 的 人 类 早期 法 律 制 裁 方式 可 以 说 明 ， 古代 社会 
是 伟大 的 历史 分 水 岭 ， 从 身份 到 契约 、 从 血缘 关系 到 地 域 原则 、 从 延伸 的 
家 族 控制 到 向 法 律 的 过 渡 ， 都 发 生 在 这 一 时 期 。 人 @ 国 未成 部 完善 之 前 
尤其 是 远古 时 代 ， 纠 纷 的 解决 以 和 解 为 惯例 ， 以 惩罚 为 例外 ， 因 为 运用 制 
裁 尤 其 是 惩 寻 性 制裁 需要 以 强大 而 稳定 的 权力 为 后 盾 ， 而 当时 的 社会 统治 
力量 尚 不 具有 这 种 权威 性 。 并 且 ， 当 时 低下 的 生产 水 平 、 有 恶劣 的 生存 环境 
以 及 相对 稀 蚊 的 人 口 ， 使 得 人 的 生存 具有 重要 意义 ， 所 以 ， 只 有 为 敬 神 而 
进行 的 生命 献 祭 ， 为 族群 生存 而 进行 的 生死 搏斗 ， 而 没有 为 制裁 而 进行 的 
杀 翼 或 残害 肢体 等 酷 刊 。 当 时 相对 简陋 的 、 之 有 私人 性 质 的 诉讼 模式 ， 也 
不 适 于 以 施加 损害 的 方式 惩罚 前 来 寻求 和 平 而 不 是 决斗 的 当 事 各 方 。 于 是 
我 们 或 可 得 出 结论 : 以 惩罚 为 核心 的 法 律 制裁 方式 ， 不 是 与 生 俱 来 、 天 经 
地 义 的 ， 而 是 国家 成 熟 之 后 强加 给 社会 的 ， 也 不 是 豆 古 不 变 的 ， 因 此 ， 并 
不 具有 不 证 自明 的 正当 性 。 

在 历史 长 河中 ， 惩 罚 性 法 律 制裁 所 经 历 的 变迁 形式 有 两 种 : 量 的 变化 
和 质 的 变化 。 涉 及 每 一 变化 的 规律 自然 是 不 同 的 。 量 变 的 规律 可 以 阐述 如 
下 :“ 当 社会 属于 更 落后 的 类 型 时 ， 当 集权 具有 更 绝对 的 特点 时 ， 惩 罚 的 


aenak O 

就 欧洲 而 言 ， 这 种 强度 在 中 世纪 达到 了 顶点 。 死 刑 在 那个 时 代 本 身 已 
经 不 能 算是 一 种 刑罚 了 ， 还 要 附加 刘 喉 、 剖 腹 、 肢 解 、 投 邱 、 活 埋 、 活 
剥 、 凌 迟 、 分 尸 以 及 饿 刑 、 碾 刑 、 火 刑 、 烤 刑 、 木 桩 刑 等 刑罚 ， 这 些 都 是 
人 类 穷 极 想象 的 创造 ， 目 的 是 带 来 驴 人 听闻 的 效果 ，@， 

当然 ， 历 史 毕竟 是 不 断 发 展 的 ， 肉 刑 大 行 其 道 之 初 ， 人 们 就 开始 了 度 
除 肉 刑 的 努力 。 以 中 国 的 情况 为 例 “ 早 在 商 代 就 已 通过 与 屡 犯 不 改 的 犯 
人 作 斗 争 ， 出 现 了 轻 则 带 械 示 众 和 强制 劳动 相 结合 ， 重 则 关 进 监牢 强制 劳 
动 、 不 改 不 放 的 轩 土 制度 。 周 初 总 结 历史 经 验 ， 成 为 周 礼 定制 。 实 际 意 味 
着 自由 刑 制度 的 萌芽， 为 新 的 刑罚 体系 的 出 现 和 进一步 缓和 刑 制 准备 着 条 
pO 

西方 的 惩罚 规律 也 大 体 相同 ， 涂 尔 干将 其 阐述 为 质变 的 规律 : “惩罚 
就 是 剥夺 自由 〔 仅仅 是 自由 ) ， 其 时 间 的 长 短 要 根据 罪行 的 轻重 而 定 ， 这 
种 乱 罚 逐渐 变 成 了 正常 的 压制 关 型 "社会 的 发 展 进步 意味 着 法 委 制 寺 
方式 由 严酷 走向 轻 缓 : 从 摧残 生命 到 死刑 唯一 再 到 废除 死刑 ， 从 肉 刑 到 自 
由 刑 再 到 缓刑 、 罚 金 等 监禁 的 蔡 代 措施 ， 最 终 走向 以 补偿 和 定 纷 止 争 为 核 
心 内 容 的 纠纷 解决 方式 ， 从 而 使 法 律 制裁 回归 历史 的 起 点 。 当 然 ， 这 种 回 
归 是 一 个 温 长 的 历史 过 程 ， 由 于 不 可 能 在 一 代 或 几 代 人 时 间 里 加 以 验证 ， 
所 以 还 是 算 作 一 种 理论 假设 比较 稳妥 。 


法 律 制裁 的 属性 、 功 能 和 根据 


一 、 法 律 制裁 的 属性 


法 律 制裁 的 属性 包括 强制 性 、 扩 张 性 和 痛苦 性 ， 这 三 种 属性 之 间 有 着 
密切 联系 。 
所 谓 法 律 制 裁 的 强制 性 ， 其实 是 从 反面 即 被 制裁 者 的 非 自愿 性 来 界定 


的 :“ 当 制裁 已 在 社会 上 组 织 起 来 时 ， 对 破坏 秩序 所 适用 的 灾祸 就 在 于 剥 
夺 所 有 物 (possession ) 命 、 健 康 、 自 由 或 财产 。 由 于 所 有 物 是 违 
背 他 本 人 意志 而 被 剥夺 的 ， 所 以 这 种 制裁 就 具有 一 种 强制 措施 的 性 质 。” 


而 法 律 制裁 的 扩张 性 则 与 人 们 对 上 述 所 谓 “ 精 神 强迫 ”的 强调 有 关 。 由 
于 看 重心 理 强制 的 作用 ， 必 然 引 申 出 利用 法 律 制裁 进行 威吓 的 理论 与 实 
践 。 ©: 了 使 威吓 更 加 有 效 ， 就 必然 使 法 律 制裁 的 强度 不 断 升 纹 ， 种 类 
也 不 断 增 加 ， 造 成 法 律 制裁 体系 的 膨胀 。 又 由 于 法 律 制裁 一 般 由 特定 的 权 
力 机 关 负 责 实施 ， 而 权力 本 身 即 具有 自我 扩张 的 本 能 ， 因 此 不 难 理解 ， 法 
律 制裁 具有 扩张 的 属性 。 扩 张 的 方向 有 两 个 : 一 是 深 文 周 纳 地 罗 织 罪名 ， 
所 谓 “ 和 欲 加 之 和 罪 ， 何 患 无 辞 ”; 二 是 苦心 孤 刘 地 增加 刑 种 ， 美 其 名 日 “ 因 地 制 
宜 ， 因 人 制 宜 ”。 法 律 制裁 体系 的 膨胀 会 带 来 实效 的 递 威 ， 这 是 因为 ， 过 
度 的 制裁 只 会 使 人 们 对 它 产生 免疫 力 或 者 厌恶 、 抗 拒 的 心理 ; 过 滥 的 制裁 
还 会 使 “违法 圈 ” 扩 大 ， 从 而 失去 对 真正 违法 的 有 效 控制 ; 过 频 的 制裁 只 会 
使 其 实施 者 变 成 “制裁 流水 线 ? 上 疲于奔命 的 技工 ， 从 而 丧失 法 律 执行 者 应 
有 的 良知 、 判 断 和 自由 裁量 的 能 力 。 为 了 抑制 法 律 制裁 的 扩张 性 ， 就 需要 
后 文 将 涉及 的 法 律 制裁 的 设 定 标准 和 实施 原则 。 

法 律 制裁 的 痛苦 性 是 必然 的 和 必需 的 。 第 一 ， 法 律 制裁 对 于 被 制裁 者 
来 说 是 违背 其 意志 的 ， 非 自愿 的 东西 往往 是 令 人 痛苦 的 ， 至 少 从 精神 上 来 
说 是 这 样 。 第 二 ， 法 律 制裁 一 般 是 针对 某 种 侵害 行为 的 ， 可 以 说 是 一 种 对 
侵害 的 侵害 ， 因 而 必然 是 痛苦 的 。 第 三 ， 如 果 法 律 制裁 带 来 的 不 是 痛苦 而 
是 快乐 ， 那 无 疑 意味 着 鼓励 而 不 是 遏制 不 法 行为 ， 即 使 是 民事 上 的 损害 赠 
偿 ， 也 不 可 能 不 带 有 痛苦 的 性 质 。 第 四 ， 如 果 承 认 人 是 一 种 善于 趋 利 避 害 
的 动物 ， 就 应 当 使 得 法 律 制裁 所 形成 的 恶 害 超 过 违法 行为 所 带 来 的 利益 ， 
从 而 使 避免 法 律 制裁 的 愿望 强 过 冒险 违法 的 企图 。 第 五 ， 重 要 的 不 是 痛苦 
的 实际 感觉 ， 而 是 痛苦 、 不 愉快 、 不 便利 的 观念 ， 只 有 这 种 观念 才能 被 其 
他 人 “共同 感觉 到 ?， 从 而 达到 做 戒 的 效果 。 但 是 ， 这 不 应 被 理解 为 所 施加 
的 痛苦 越 大 越 好 ， 而 是 应 当 这 样 设计 法 律 制裁 的 痛苦 : 对 于 身受 制裁 的 人 
来 说 ， 痛 若是 无 限 可 分 的 、 对 肉体 最 不 残酷 的 ; 而 对 于 旁观 制裁 的 人 而 


BS, 痛苦 是 被 浓缩 的 、 造 成 最 持久 印象 的 观念 。 Oxnexensax 
发 生 膨 胀 的 原因 之 一 。 


二 、 法 律 制裁 的 功能 


补偿 性 的 纠纷 解决 方式 严格 说 来 并 不 具有 制裁 的 含义 ， 因 而 ， 法 律 制 


裁 的 欠 形 可 以 认为 是 具有 强烈 的 复仇 色彩 惩罚 ， 因 为 在 初 民 社会 ， 惩 罚 的 
实施 多 半 是 出 于 受害 者 及 其 亲属 本 能 而 未 加 反思 的 激情 。 不 过 ， 惩 罚 的 具 
体 方式 很 快 便 被 氏族 、 城 邦和 国家 所 掌控 和 规范 ， 并 被 逐渐 注入 关于 正当 
性 的 思考 。 前 苏 格 拉 底 时 代 ， 法 律 制裁 与 习惯 、 宗 教 等 一 起 ， 被 认为 是 文 
明 用 来 抑制 原始 野 查 冲动 的 力量 《其 他 一 些 功能 ， 比 如 维护 社会 安 
定 ， 都 是 由 矫正 和 威慑 等 功能 衍生 出 来 的 。 所 有 这 些 功 能 都 满足 着 国家 的 
需要 ， 不 过 ， 不 同 的 国家 以 及 国家 在 不 同 历 史 发 展 阶段 ， 对 法 律 制裁 各 种 
功能 的 运用 是 各 不 相同 或 者 各 有 侧重 的 。 

在 罗马 帝国 的 早期 阶段 ， 多 数 的 刑罚 哲学 是 报应 主义 的 ， 即 根据 违法 
者 行为 的 性 质 来 进行 惩罚 ， 偶 尔 会 有 特别 的 公共 效应 的 考虑 。 但 当时 并 没 
有 把 威 慨 确立 为 刑罚 的 主要 功能 。 只 是 在 国家 集权 统治 之 后 ， 才 不 断 强化 
法 律 制裁 的 幅 吓 效应 。 可 以 看 出 这 样 的 规律 : 以 统治 和 专政 为 要 义 的 国 
家 ， 必然 强调 威 慢 功 能 ， 因 而 需要 严刑 峻 罚 ; 而 以 管理 和 民主 为 诉求 的 国 
家 ， 则 青睐 矫正 功能 ， 因 而 只 需 宽 和 的 最 低 限 度 的 法 律 制裁 。“ 因 为 不 同 
社会 的 握 有 强制 执行 法 律 权力 的 人 们 ， 已 经 选择 了 他 们 确信 的 在 一 定时 间 
内 最 有 可 能 确保 人 们 服从 其 法 律 的 那些 手段 。 这 种 确信 反 过 来 有 赖 于 传 
统 、 知 识 水 平 以 及 社会 和 经 济 制度 条 件 的 性 质 。 古 老 的 动 辑 处 以 死刑 的 息 
罚 和 刑讯 ， 并 不 能 证 明 它 们 的 使 用 者 是 嗜 血 者 或 虐待 狂 ， 毋 宁 说 它们 证 明 
了 这 样 的 事实 : 那些 设计 了 它们 的 人 想 不 出 更 好 的 、 更 有 效 的 确保 对 他 们 
所 珍视 的 社会 价值 观 加 以 保护 的 方法 。" 人 3 

这 样 看 来 ， 法 律 制裁 的 潜在 目的 是 为 维护 国家 的 利益 ， 而 不 是 为 了 巴 
防 犯罪 或 者 保护 个 人 ， 也 不 是 为 了 弥合 违法 所 造成 的 创伤 。 因 而 ， 从 国家 
确立 它 对 社会 的 绝对 控制 地 位 之 后 到 “启蒙 "运动 之 前 的 阶段 ， 法 律 制裁 的 
方式 由 宽 缓 的 和 解 转 向 严酷 的 惩罚 ， 便 是 由 于 国家 强化 威慑 功能 的 结 
因为 杀 发 与 残害 根本 无 助 于 矫正 违法 者 ， 而 只 是 有 助 于 国家 通过 震慑 来 统 
治 臣民 。 正 是 基于 这 种 功利 的 逻辑 ， 国 家 才 不 断 强化 法 律 制裁 的 惩罚 内 涵 
和 威 慢 功 能 ， 以 至 于 其 严酷 程度 远 远 超出 统治 社会 和 矫正 违法 的 实际 需 
要 ， 并 且 ， 这 种 超出 政策 一 直 延 续 至 今 ， 为 现代 的 非法 治国 家 所 顽固 奉 
行 。 为 了 追求 威 慢 效 果 ， 国 家 甚至 还 经 常 提 造 出 违法 @@ 

法 律 制裁 的 矫正 功能 也 可 以 满足 国家 对 个 人 的 肉体 和 精神 的 控制 与 征 
服 的 需要 。 历 史上 曾经 有 过 数不胜数 的 惩罚 方式 ， 其 野蛮 程度 甚至 超过 了 
犯罪 本 身 ， 即 使 是 现今 作为 剥夺 自由 的 主要 力量 的 监狱 ， 它 的 宗旨 依然 是 
对 人 的 规 训 与 惩 罚 。“ 尽 管 它们 并 不 使 用 粗暴 的 、 血 腥 的 惩罚 ， 尽 管 它们 
使 用 禁闭 或 教养 的 仁厚 方法 ， 但 是 ， 最 终 涉及 的 总 是 肉体 ， 及 肉体 及 其 


力量 、 它 们 的 可 利用 性 和 可 驯服 性 、 对 它们 的 安排 征服。 人 

尽管 如 此 ， 强 调 矫正 功能 而 抑制 威慑 功能 ， 仍 然 有 着 非常 积极 的 意 
义 ， 这 不 仅 因为 "对 罪犯 实行 人 道 的 治疗 ， 不 论 其 是 否 具有 成 效 都 应 该 是 
社会 的 基本 义务 "3 在 认同 这 种 理念 的 同时 ， 也 应 当 切实 看 到 法 律 制 夫 的 
两 种 功能 具有 积极 的 意义 : 即使 是 法 治文 明 高 度 发 展 的 国家 ， 仍 然 需要 安 
宁 、 秩 序 、 公 共管 理 以 及 预防 和 惩罚 违法 犯罪 ， 而 矫正 和 威慑 正 是 在 最 朴 
素 的 意义 上 满足 了 这 些 需要 。 

必须 补充 说 明 的 是 ， 根 据 《 现 代 汉 语词 典 》 的 解释 “功能 "是 指 “ 事 物 
或 方法 所 发 挥 的 有 利 的 作用 ; 效能 "。 它 可 说 是 一 个 襄 义 词 ， 所 以 GRE 
制裁 的 功能 "一 语 容易 让 人 误解 为 法 律 制裁 只 有 积极 、 有 利 的 作用 而 全 无 
消极 、 不 利 的 影响 。 事 实 上 ， 法 律 制裁 的 副作用 是 不 难 例 举 的 :“ 一 个 无 
所 慰藉 的 家 庭 被 法 律 把 自己 的 家 长 和 支柱 夺 去 送 上 断头台 ， 但 是 如 果 这 个 
家 庭 能 够 只 是 为 了 这 场 灾祸 而 痛 器 一 场 ， 那 还 算是 太 幸运 了 : 他 们 全 家 都 
要 蒙受 永久 的 耻辱 。 心 灵 正 直 而 敏感 的 不 幸 者 ， 不 得 不 负 起 只 有 恶棍 才能 
承受 的 那 种 可 怕 惩 罚 的 全 部 重担 。* 人 因此 “法律 制 城 的 功能 不 等 于 法 委 
制裁 的 实际 效果 。 功 能 是 正面 的 ， 至 少 是 没有 价值 涉 入 的 客观 事实 ; 而 效 
果 则 是 正副 兼备 、 利 次 共存 的 。 法 律 制裁 的 运用 ， 必 须 考虑 到 它 的 副 作 
A, OS), BEAN. 


三 、 法 律 制裁 的 根据 


法 律 制裁 的 根据 ， 或 者 ， 法 律 制裁 的 基础 ， 是 指 什么 人 、 为 什么 有 施 
加 法 律 制裁 的 权力 ? 如 果 我 们 将 法 律 制 裁 与 惩罚 两 个 概念 相通 融 ， 可 以 发 
现 ， 法 律 制裁 的 根据 首先 来 自 正 义 的 观念 。 最 早 的 “正义 的 观念 .…… 在 希 
腊 的 宗教 和 哲学 里 所 占 的 地 位 ， 对 于 一 个 近代 人 来 说 并 不 是 一 下 子 很 容易 
理解 的 .…... 世 界 上 的 火 、 土 和 水 应 当 有 一 定 的 比例 ， 但 是 每 种 元 素 ( 被 理 
解 为 是 一 种 神 ) 都 永远 企图 扩大 自己 的 领土 。 然 而 有 一 种 必然 性 或 者 自然 
律 永远 地 在 校正 着 这 种 平衡 .…… 这 种 正义 的 观念 一 一 即 不 能 逾越 永恒 固定 
的 界线 的 观念 一 一 是 一 种 最 深刻 的 希腊 信仰 。 神 只 正 像 人 一 样 ， 也 要 服从 
Ev® 

统治 者 的 权力 也 是 法 律 制裁 的 根据 。 以 西方 为 例 , 天 于 权力 的 来 源 有 
着 两 种 同样 久远 但 极为 对 立 的 观念 : 一 种 是 自 罗马 帝国 走向 独裁 起 形成 的 
专制 主义 立场 ， 认 为 人 民 把 权力 移交 给 统治 者 后 再 也 不 能 收回 ; 另 一 种 是 
日 耳 曼 侵略 者 带 给 罗马 的 “权力 最 终 来 源 于 人 民 ， 统 治 者 是 人 民 的 代表 ”的 


传统 。 ©. 


还 有 一 种 关于 法 律 制裁 根据 的 “律令 说 ”, 它 绕 开 了 有 关 权 力 本 源 及 其 
合法 性 的 形而上学 ， 而 是 直 奔 法 律 制裁 的 实体 依据 ， 即 国家 所 制定 或 认可 
的 法 律 本 身 。 因 为 说 到 底 ， 法 律 力 法 律 制裁 之 所 本 ， 无 论 善 法 还 是 恶 法 ， 
都 一 定 有 关于 制裁 的 内 容 ， 也 都 是 制裁 的 依据 。 这 种 理论 或 学 说 是 以 现实 
主义 国家 观 为 基础 的 ， 它 把 国家 看 做 一 个 事实 问题 ， 而 把 法 律 看 做 一 种 律 
令 。 为 了 彻底 回避 关于 法 律 的 “合法 性 ”的 争论 ， 现 实 主义 国家 观 甚至 不 承 
认 国 家 基于 独立 人 格 而 有 国家 意志 ， 而 只 是 强调 “统治 者 通过 自己 的 意志 
来 创设 法 律 ; 他 的 命令 永远 都 是 法 律 ， 无 论 这 些 命 令 是 多 么 的 不 道德 和 多 


么 的 非 理性 ; 并 且 ， 他 还 可 以 以 物质 性 力量 来 强迫 人 们 进行 服从 "人 @》 


第 三 万 ”法 律 制 裁 的 原则 、 方 式 和 和 蔡 代 


一 、 法 律 制裁 的 原则 


法 律 制裁 主要 应 当 遵 循 法 定 原则 、 完 政 制 约 原 则 和 过 错 责任 原则 。 从 
本 质 上 说 ， 这 些 原则 都 是 对 法 律 制裁 的 某 种 限制 ， 是 保证 法 律 制裁 正当 、 
合理 、 有 效 的 必要 约束 ， 而 这 种 限制 与 约束 的 制度 背景 是 法 治 。 


(一 ) 法 定 原则 


在 欧洲 启蒙 思想 家 看 来 :“ 如 果 刑法 的 每 一 种 刑罚 都 是 依据 犯罪 的 特 
ARETE 便 是 自由 的 胜利 。 一 切 专断 停止 了 ， 刑 罚 不 是 依据 立 
法 者 一 时 的 意念 ， 而 是 依据 事物 的 性 质 产生 出 来 的 ; 这 样 ， 刑 罚 就 不 是 人 
与 人 的 暴行 了 。 ee 但 这 个 刑法 
的 基本 原则 也 当然 适用 于 所 有 的 法 律 制裁 ， 我 们 可 以 将 其 概 插 为 法 定 原 
则 ， 法 律 制裁 的 所 有 原则 都 以 这 个 原则 为 基础 。 

法 定 原则 的 前 提 是 立法 权 与 司法 权 的 分 立 ， 目 的 是 防止 法 律 制裁 的 擅 
断 一 一 对 什么 行为 予以 制裁 以 及 适用 何 种 形式 的 制裁 ， 都 表现 出 无 常 和 任 
意 。 为 此 ， 有 必要 用 法 律 将 “什么 是 应 予 制 裁 的 行为 "和 “应 当 适 用 什么 制 


裁 ” 都 明文 规定 下 来 ， 这 就 是 法 定 原则 的 含义 。 法 定 原 则 的 内 在 要 求 是 : 
法 律 规定 应 予 制裁 的 ， 必 须 予 以 制裁 ; 法 律 没 有 规定 应 予 制裁 的 ， 不 得 予 
以 制裁 。 前半 部 分 的 表述 可 以 概括 为 法 律 制裁 的 专属 性 原则 ， 只 有 法 律 才 
能 规定 剥夺 人 身 自由 ; 行政 法 规 只 能 规定 “人 身 罚 ”以 外 的 制裁 措施 ; 民法 
尽管 在 权利 保护 方面 是 开放 式 的 办 上 , 法 定 原则 含义 的 重点 还 在 于 后 
半 部 分 的 表述 ， 即 强调 对 立法 确定 、 司 法 运用 法 律 制裁 两 种 权力 的 限制 ， 
不 得 以 任何 理由 适用 法 律 没有 明文 规定 的 制裁 。 这 也 就 是 法 律 格 
言 “Nullum crimen sine lege, nulla poena sine lege” 没有 法 律 就 没有 犯 
罪 ， 没 有 法 律 就 没有 刑罚 ) 的 精神 实质 。 

近 现 代 社 会 强调 ， 人 权 的 保障 、 行 动 的 自由 都 有 赖 于 公民 对 自己 行为 
后 果 的 预测 可 能 性 ， 因 为 只 有 知道 什么 样 的 行为 是 违法 的 、 应 受制 裁 的 , 
才能 知道 应 该 如 何 去 行为 。 这 就 要 求 事先 有 成 文法 的 规定 ， 从 而 导 引 出 禁 


止 习惯 法 和 事后 法 的 原则 。 ©. 
( 二 ) 宪政 制约 原则 

宪政 制约 原则 的 引入 ， 是 为 了 克服 法 定 原则 的 先天 不 足 。 首 先 ， 法 定 
原则 本 身 不 能 保证 立法 所 确立 的 制裁 措施 都 是 必要 的 和 适当 的 ， 而 根据 法 


治 社 会 的 共识 ，“ 当 一 种 制裁 措施 直接 或 潜在 地 涉及 剥夺 人 身 自由 时 ， 立 
法 者 是 不 能 随心 所 欲 的 : 只 有 在 最 适当 ， 即 “完全 必要 的 "情况 下 ， 了 立法 者 


才 有 权 规 定 刑事 制裁 ”。 Os , 不仅 需 要 完 政 的 制约 ， 而 且 需 要 在 完 政 
之 上 继续 寻找 法 律 制 裁 的 正当 性 根据 ， 因 为 “不 溯 既 往 ” 原 则 曾经 成 为 审判 
第 二 次 世界 大 战 战 犯 的 障碍 ， 为 此 ， 不 得 不 在 制定 法 之 外 寻求 自然 法 意义 
上 的 人 类 公认 的 一 般 法 则 。 


(=) 过 错 责 任 原 则 
法 律 制裁 还 需要 遵循 过 错 责任 原则 。 历 史上 ,“ 有 加 害 就 有 惩罚 ”曾经 


是 普遍 适用 的 制裁 准则 ， 古 希腊 关于 俄 狄 浦 斯 狗 父 机 母 的 悲剧 可 为 例 
证 。“ 有 证 据 表明 ， 在 整个 欧洲 的 古代 时 期 ， 几 是 给 他 人 造成 重大 损害 的 


行为 都 要 受到 神 的 严厉 惩罚 。 © 
二 、 法 律 制裁 的 方式 


关于 法 律 制裁 的 方式 ， 纵 观 法 律 体系 的 架构 ， 可 以 将 法 律 制裁 概括 为 
民事 法 律 制裁 、 行 政法 律 制 裁 和 刑事 法 律 制裁 三 种 。 


( 一 ) 民事 法 律 制裁 


民事 法 律 制裁 的 目的 主要 在 于 ， 对 权利 损害 和 财产 损失 进行 救济 ， 突 
出 其 补偿 性 和 恢复 原状 性 ， 兼 有 引导 和 约束 人 们 行为 的 作用 。 法 律 制裁 性 
通常 被 界定 为 民事 违法 责任 的 特征 之 一 ， 而 民事 责任 又 是 适用 民事 法 律 制 
裁 的 前 提 条 件 。 一 般 情况 下 ， 民 事 法 律 制裁 的 适用 ， 以 行为 人 主观 上 有 过 
错 为 必要 ， 但 不 像 刑事 法 律 制裁 一 样 区 分 故意 和 过 失 候 3》 ; 特殊 情况 下 ， 
还 可 以 以 元 过 错 责 任 、 公 平 责任 等 名 目 适用 民事 法 律 制裁 。 而 且 ， 民 事 法 
律 制裁 一 般 只 适用 于 有 实际 损害 结果 的 情况 ， 不 适用 于 “未 送 "的 民事 违法 
行为 ， 但 却 有 可 能 适用 于 第 三 人 。 

民事 法 律 制裁 是 民事 责任 强制 力 的 表现 ， 但 这 种 强制 力 因 违约 责任 和 
侵权 责任 的 不 同 而 有 所 不 同 。 有 观点 认为 ， 违 约 责任 所 导致 的 是 一 种 * 制 
哉 请 求 权 ”， 而 不 是 制裁 本 身 。 人 后 一 种 周 偿 显然 具有 比较 明确 的 制 夫 
性 ， 且 一 般 有 法 律 作为 依据 。 

关于 惩罚 性 赔偿 约定 的 有 效 性 ， 理 论 和 实践 一 般 都 持 消极 态度 。 有 英 
美 判例 认为 :“ 唯 双方 当事人 在 契约 中 所 约定 之 数额 过 高 ， 超 过 实际 上 所 
受 之 损害 ， 借 此 手段 促使 对 方 履行 契约 ， 此 项 约定 属 惩罚 性 之 损害 赔偿 
(penay) ， 不 为 法 律 及 法 庭 所 允许。"* 二 在 这 种 观点 看 来 ， 约 定 即使 
有 时 种 惩 町 性 ， 也 不 是 惩罚 性 赔偿 ， 和 苇 罚 性 赔偿 只 能 由 法 律 法 规 加 以 确 
定 。 不 过 ,惩罚 性 赔偿 的 适用 必须 以 补偿 性 赔偿 的 存在 为 前 提 ， 并 且 惩 罚 
性 赔偿 额 应 当 与 补偿 性 赔偿 额 有 一 定 的 合理 比例 关系 。 通 过 对 悉 罚 性 赔偿 
所 具有 的 制裁 功能 的 进一步 认识 ， 可 以 促使 我 们 重新 思考 民法 在 过 制 不 法 
行为 方面 所 具有 的 作用 。 


( 二 ) 行政 法 律 制裁 


行政 法 律 制裁 被 认为 是 介 于 民 、 刑 两 者 之 间 的 法 律 制裁 方式 ， 它 的 适 
用 以 被 制裁 人 违反 行政 管理 秩序 的 行为 为 前 提 。 一 般 而 言 ， 各 国有 天 行政 
法 律 制裁 的 法 律 、 法 规 都 确立 和 贯彻 了 法 定 原 则 ， 即 行政 法 律 制裁 ， 必 须 
依照 法 律 、 法 规 或 规章 规定 进行 ， 并 且 ， 由 特定 的 行政 机 关 依照 法 定 的 程 
序 实 施 。 如 果 没 有 法 定 依据 或 者 不 遵守 法 定 程 序 的 ， 行 政法 律 制裁 归于 无 
效 。 行 政法 律 制 裁 遵循 公正 、 公 开 的 原则 ， 设 定 和 实施 行政 法 律 制 裁 必须 
以 事实 为 依据 ， 与 违法 行为 的 事实 、 性 质 、 情 节 以 及 社会 危害 程度 相当 。 
这 一 点 ， 非 常 接近 于 刑法 有 关 制 裁 的 规定 。 行 政法 律 制裁 也 强调 规定 违法 
行为 的 法 律 、 法 规 必须 事先 公布 ， 不 得 “不 教 而 诛 "?。 并 且 ， 对 当事人 的 同 


一 违法 行为 ， 不 得 给 予 两 次 以 上 的 行政 法 律 制裁 ， 即 一 事 不 两 罚 原 则 。 

由 于 行政 法 律 制裁 的 强制 性 以 及 行政 机 关 相 对 于 被 制裁 人 而 言 所 具有 
的 居高临下 的 地 位 ， 所 以 ， 法 律 一 般 都 规定 被 制裁 人 享有 陈述 权 、 申 辩 
权 、 申 请 行政 复议 权 、 提 起 行政 诉讼 权 以 及 求 偿 权 等 ， 甚 至 在 行政 诉讼 中 
采用 举证 责任 倒置 的 原则 ， 意 在 保护 弱势 的 一 方 。 行 政法 律 制裁 的 种 类 ， 
依 各 国法 律 规定 的 不 同 而 有 所 不 同人 @G》 

我 国 行政 法 律 制裁 领域 最 为 世人 所 诉 病 的 是 劳动 教养 制度 ， 这 个 制度 
允许 行政 机 关 剥 夺 公 民 人 身 自由 最 多 达 4 年 之 久 。 它 游离 于 现行 行政 处 罚 
体系 之 外 ， 不 受 行政 处 罚 法 定 化 、 行 政 听证 等 原则 的 约束 ， 青 离 了 公共 权 
力 机 构 在 剥夺 个 人 权利 时 必须 遵循 的 法 定 原则 、 比 例 原则 和 形式 正义 原 
则 ， 也 违背 了 “任何 人 未 经 公开 、 公 正 的 司法 听 审 ， 不 得 被 剥夺 权利 和 自 
由 ”的 程序 法 治 原则 。 被 劳教 者 连 起 码 的 获得 司法 机 构 中 立 听 审 的 机 会 都 
没有 ， 更 不 可 能 事后 获得 有 效 的 司法 救济 。 不 仅 如 此 ， 劳 动 教养 制度 还 游 
离 于 刑事 制裁 体系 之 外 ， 不 受罪 刑法 定 、 罪 刑 相 适 应 、 无 罪 推 定 等 刑事 法 
治 原则 的 制约 。 人 @ 才 动 教 并 制度 如 何 退 出 历史 舞台 , BAe SRE 
决 的 问题 ， 但 是 ， 这 个 制度 及 其 在 我 国 的 成 因 和 流 弊 ， 可 以 成 为 法 史学 宝 
贵 的 研究 素材 。 


(=) 刑事 法 律 制裁 


刑事 法 律 制裁 不 同 于 民事 法 律 制 裁 者 ， 在 于 它 以 威慑 和 预防 为 要 绅 ， 
而 民法 却 总 体 上 中 在 赔偿 。 作 为 赔偿 之 用 的 物 或 金钱 ， 在 民事 制裁 场合 必 
须 转 归 被 非法 损害 的 国民 ; 而 在 刑事 制裁 场合 的 罚金 则 必须 转 归 国库 。 然 
而 ， 两 者 之 间 的 不 同 仅 具有 相对 的 性 质 ， 因 为 民事 制裁 也 至 少 附带 地 服务 
于 通过 威慑 的 预防 目的 。 Onn mae. 

但 是 ， 这 种 对 刑罚 的 意识 形态 化 的 解读 ， 往 往 只 强调 了 刑罚 是 国家 统 
治 的 手段 和 工具 ， 而 完全 忽视 了 刑罚 的 设 定 和 实施 还 有 着 保障 人 权 尤 其 是 
保护 刑事 被 告 人 的 机 能 。 如 果 不 重 视 这 种 机 能 ， 刑 法 就 会 被 认为 “已 丧失 
了 它 的 良知 ”。 © 

刑事 法 治 的 莫 基 人 是 贝 卡 里 亚 ， 他 在 1764 年 年 仅 26 岁 时 ， 就 吹 响 了 


刑罚 革命 的 号 角 。 他 所 宣布 的 几 个 结论 人 
三 、 法 律 制裁 的 替代 


就 法 律 制裁 的 蔡 代 而 言 ， 它 主要 有 三 重 含义 。 其 一 ， 由 刑法 的 谦 抑 性 


所 决定 ， 力 求 以 最 小 的 支出 即 少 用 甚至 不 用 刑罚 来 获取 最 大 的 社会 效益 即 
有 效 抗 制 犯罪 ， 也 就 是 ， 在 刑罚 体系 内 以 较 轻 的 刑罚 取代 较 重 的 刑罚 。 

另 一 种 较 轻 的 法 律 制裁 体 系 ， 取 代 较 重 的 法 律 制 裁 体 系 ， 即 
seine Ca deel Be EO 
其 三 ， 不 再 使 用 任何 法 律 制裁 ， 而 代 之 以 道德 教育 、 盎 论 批 评 等 方式 ,或 
者 将 原本 须 适用 法 律 制裁 的 行为 径直 转化 为 法 律 和 道德 所 允许 甚至 鼓励 的 
行为 。 

就 第 一 重 含义 而 言 ， 对 于 犯罪 这 种 社会 疾患 应 当 寻 找 社会 的 综合 的 救 
治 办 法 ， 而 且 不 能 指望 通过 刑罚 来 消灭 犯罪 ， 只 要 将 其 控制 在 不 危及 社会 
生存 条 件 、 社 会 尚 可 容忍 的 限度 内 即 可 。 耶 林 指 出 :“ 刑 罚 如 两 刃 之 剑 ， 
用 之 不 得 其 当 ， 则 国家 与 个 人 两 受 其 害 。 ©. 如 果 缓 刑 、 罚 金 可 以 解决 
问题 ， 就 不 必 适 用 监禁 。 而 那 种 迷信 刑罚 的 威慑 力 ， 尤 其 迷信 重 刑 对 未 然 
之 罪 的 遏制 效果 和 对 已 然 之 罪 的 矫正 功能 的 观点 ， 是 站 不 住 脚 的 。 

就 第 二 重 含义 而 论 ， 对 于 危害 社会 的 行为 ,只 有 在 运用 民事 的 、 行 政 
的 法 律 手 段 和 措施 仍 不 足以 抗 制 时 ， 才 能 运用 刑事 法 律 制裁 。 因 此 ， 运 用 
刑法 手段 解决 社会 冲突 ， ar A 条 件 : 其 一 ， 危 害 行为 必须 具 
有 相当 严重 的 社会 危害 性 ; 其 二 ， 作 为 对 危害 行为 的 反应 ， 刑 罚 应 当 具 有 
无 可 避免 性 ， 即 如 果 不 以 国家 最 严厉 的 反应 手段 予以 制裁 ， 就 不 足以 有 效 
地 维持 社会 秩序 。 这 个 含义 上 的 法 律 制裁 蔡 代 途径 是 “ 非 刑罚 化 ”， 即 减轻 
法 律 规定 的 对 某 些 犯罪 的 刑事 法 律 制裁 ， 虽 然 这 些 行为 仍 被 认为 是 犯罪 。 
在 非 刑罚 化 思想 的 影响 下 ， 人 们 致力 于 对 监禁 的 替代 ， 转 而 适用 缓刑 或 罚 
金 ， 以 求 整个 刑事 制裁 体系 的 缓和 化 。 

而 第 三 重 含义 的 奉 代 ， 则 主要 是 指 “ 非 犯罪 化 ”， 即 取消 某 种 罪名 ， 排 
除 某 种 行为 应 受刑 事 法 律 制裁 的 可 能 。 不 仅 是 “ 非 犯 罪 化 ”， 这 种 含义 的 替 
代 还 包括 将 某 种 行为 彻底 合法 化 ， 使 之 不 受 任何 形式 的 法 律 制裁 。 为 此 , 
MNS TA 利用 调解 程序 ， 避 免 使 冲突 诉 诸 刑事 
诉讼 。 比 较 有 影响 的 是 “替代 性 纠纷 解决 方式 ”( alternative dispute 
resolution， 简 称 ADR ) ， 这 是 美国 这 个 好 讼 喜 争 的 社会 面 对 “ 诉 讼 爆 
炸 ” 所 采取 的 应 对 措施 之 一 。 这 样 做 的 第 一 个 前 提 涉 及 对 抗 制程 序 本 身 存 
在 的 问题 ， 因 为 这 种 程序 虽 能 在 判决 中 解决 纠纷 ， 但 却 使 当事人 两 极 对 
立 ， 使 未 来 关系 的 恢复 成 为 不 可 能 ， 使 纠纷 中 的 主要 问题 被 恶化 。 不 仅 不 
能 缓和 冲突 ， 还 损害 共同 体 的 天 系 。 第 二 个 前 提 是 调解 型 的 替代 方法 代表 
一 种 公众 参与 司法 制度 的 形式 ， 代 表 了 对 法 律 职业 者 及 其 专业 垄断 的 挑 
战 。 调 解 和 其 他 法 律 之 外 的 纠纷 解决 方式 的 第 三 个 前 提 是 它们 促进 了 “ 恢 
复 性 ”司法 ， 导 出 一 种 和 解 感 ， 并 使 关系 的 恢复 成 为 可 能 ， 因 为 它们 是 围 


绕 合 作 与 互利 而 组 织 的 。 © 


Longman Dictionary of Contemporary English, London: Pitman 
Press, 1978, p. 985. 


就 “sanction" 所 具有 的 赏罚 兼备 的 性 质 "纯粹 法 学 "创始 人 凯 尔 森 特 别 
指出 : “在 这 里 所 提出 的 两 种 类 型 的 sanction， 即 在 不 服从 时 所 威胁 的 不 利 
(最 广义 的 惩罚 ) 与 服从 时 所 约 许 的 利益 ( 奖赏 ) ， 在 社会 现实 中 ， 第 一 
种 比 第 二 种 起 着 远 为 重要 的 作用 。 "参见 【 奥 ] 凯 尔 森 : 《法 与 国家 的 一 般 
理论 》， 沈 宗 灵 译 ， 中 国 大 百科 全 书 出 版 社 1996 年 版 ， 第 18 页 。 


这 里 所 谓 "法 律 之 外 "的 制裁 ， 也 可 能 是 在 国际 法 的 名 义 下 进行 的 ， 这 有 
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第 三 十 二 章 
法 律 救济 


救济 在 词义 上 具有 救援 、 救 治 、 救 助 或 援助 等 含义 ， 指 对 那些 陷入 轩 
境 的 人 ( 如 在 自然 灾害 或 处 于 贫困 线 以 下 的 人 ) 实施 的 物质 意义 上 的 帮 


助 ， 以 期 使 受 援助 的 人 摆脱 困境 或 暂时 脱离 危险 Orsat , 救济 一 
词 的 表达 主要 有 “remedy” 和 “reparation” 两 种 。 人 者 仙 重 于 程序 意义 
上 的 救济 ， 即 救济 的 方法 、 程 序 及 其 原则 ; 后 者 侧重 于 从 实体 或 结果 上 赋 
予 救济 以 实际 效 

R, “restitution”, “compensation”, “rehabilitation”, “satisfaction and 
guarantees of non-repetition” 等 都 可 以 表达 后 一 种 含义 的 内 容 ， 有 “ 恢 
T IME” “修复”“ 赔 偿 ” 等 意思 。 显 然 ， 汉 语 中 救济 的 词义 没有 程序 
意义 上 救济 的 含义 ， 而 更 接近 英文 中 后 一 种 含义 。 就 “赔偿 ?而 言 ， 救 济 是 
一 个 有 关 责 任 和 义务 的 法 律 概念 。 


法 律 救济 概述 


法 律 救 济 是 一 个 实在 法 概念 ， 是 依照 实在 法 的 规定 而 为 受害 人 提供 救 
济 的 法 律 行为 。 实 在 法 包括 了 立法 者 制定 和 颁布 的 一 系列 规则 的 总 和 ， 在 普 
通 法 系 国家 也 指 有 约束 力 的 判例 。 不 仅 国内 法 、 判 例 是 法 律 救济 的 根据 ， 
国际 法 也 是 法 律 救济 的 根据 。 自 然 法 、 道 德 或 习俗 规则 意义 上 的 "法 ?不 是 
法 律 救济 的 依据 。 作 为 实在 法 概念 的 法 律 救济 排除 了 任何 意义 上 的 私 力 救 
济 方法 ， 如 革命 、 武 装 斗 争 、 起 义 、 复 仇 、 行 侠 等 暴力 方法 。 此 外 ， 因 不 
可 抗力 而 成 为 受害 人 的 ， 法 律 救 济 也 只 限定 于 实在 法 有 规定 的 情形 。 就 此 
而 言 ， 法 律 救济 有 别 于 自然 法 救济 、 道 德 救济 或 习俗 救济 ， 它 具有 自身 的 


第 一 ， 法 律 救济 是 根据 实在 法 而 实施 的 合法 行为 。 实 在 法 规定 了 救济 
的 方法 和 方式 ， 也 规定 了 救济 的 对 象 。 救 济 的 方法 、 方 式 是 关于 救济 的 形 
式 和 种 类 问题 ， 而 救济 的 对 象 则 是 关于 救济 的 目标 问题 ， 它 们 都 建立 在 实 
在 法 的 规定 、 承 认 或 认可 基础 上 。 当 实施 救济 的 方法 是 非法 的 ， 即 使 救济 
的 目的 具有 一 定 程度 的 合理 性 ， 也 不 足以 产生 法 律 意义 上 的 救济 行为 。 合 
法 性 在 救济 行为 中 既是 救济 得 以 存在 的 根据 ， 也 是 救济 产生 实际 效果 的 因 
素 。 法 律 救济 的 合法 性 原理 为 人 类 社会 解决 中 突 提 供 了 必要 的 秩序 。 

第 二 ， 法 律 救济 是 通过 实在 法 规定 或 认可 的 程序 而 实施 的 法 律 行为 。 
它 既 可 以 通过 公共 裁判 机 构 来 实现 ， 也 可 以 不 通过 公共 裁判 机 构 来 实现 。 
在 有 公共 权力 的 地 方 ， 就 有 负责 解决 社会 争议 的 公共 裁判 机 构 。 法 院 是 
门 负 责 裁决 案件 的 典型 公共 裁判 机 构 。 就 法 院 对 受害 人 提供 公 力 救 济 而 
言 ， 救济 与 诉讼 联系 密切 。 但 诉讼 不 是 救济 的 唯一 形式 。 在 诉讼 救济 之 
外 ， 其 他 形式 虽然 不 通过 公共 裁判 机 构 ， 但 只 要 实在 法 认可 ， 也 可 成 为 法 
律 救 济 形 式 ， 例 如 ， 为 实在 法 所 认可 和 支持 的 调解 、 仲 裁 等 非 诉讼 机 制 。 

第 三 ， 法 律 救济 是 可 以 产生 一 定 法 律 后 果 的 强制 行为 。 与 其 他 救济 形 
式 相 比 ， 强 制 性 地 为 受害 人 提供 救济 是 法 律 救济 的 一 个 重要 特征 。 以 国家 
强制 力 为 后 导 的 制裁 构成 了 法 律 救济 过 程 中 必 不 可 少 的 因素 。 

法 律 救济 的 合法 性 、 有 组 织 性 和 强制 性 特点 ， 表 明 法 律 救济 是 依照 法 
律 并 通过 实在 法 规定 或 认可 的 程序 实施 的 、 具 有 强制 力 的 行为 。 以 下 接着 
讨论 法 律 救济 的 目标 和 种 类 。 


一 、 法 律 救 济 的 目标 


一 般 来 说 ， 法 律 救济 有 三 个 主要 目标 : 恢复 原状 (restoration of 
original condition ) 、 阻 止 不 法 行为 ( deterrence ) 和 惩罚 
( punishment ) 。 在 具体 的 法 律 救济 实践 中 ， 这 三 个 主要 目标 或 者 单独 发 
挥 作用 ， 或 者 一 同 发 挥 作用 。 


(一 ) 恢复 原状 


恢复 原状 ， 顾 名 思 义 ， 就 是 使 被 破坏 、 损 害 的 事物 恢复 到 未 被 破坏 、 
损害 之 前 的 状态 ， 它 意味 着 使 失去 的 东西 再 现 、 使 被 破坏 的 关系 重新 恢 
复 。 在 实在 法 体系 中 ， 它 们 往往 以 返还 财产 、 修 理 、 重 作 、 更 换 、 赔 偿 损 
失 、 消 除 影 响 、 恢 复 名 誉 及 赔礼 道歉 等 形式 出 现 。 一 般 说 来 ， 当 物 受 到 不 


法 损害 时 ， 通 过 法 律 行 为 恢复 原状 是 可 能 的 ， 但 这 仅 限 于 种 类 物 或 可 以 重 
复 、 蔡 代 的 物 。 至 于 特定 物 、 人 的 身体 以 及 人 的 精神 的 损害 ， 因 为 其 独特 
性 ， 尤 其 是 涉及 人 的 尊严 和 人 格 ， 则 不 具有 恢复 原状 的 性 质 。 换 名 话说 ， 
如 果 被 损害 的 对 象 在 价值 上 不 可 估量 或 不 能 被 估量 ， 那么 ， 所 谓 恢复 原状 
就 不 过 是 一 种 替代 性 说 法 。 损 害 发 生 后 ， 可 以 估价 并 且 可 以 用 等 价 物 交 换 
的 对 象 ， 也 就 是 恢复 原状 的 目标 。 货 币 通常 是 实现 救济 的 恢复 原状 目标 的 
一 种 重要 形式 。 

应 当 注意 的 是 ， 替 代 物 主要 是 在 功能 意义 上 突显 其 价值 。 它 发 挥 并 蔡 
代 了 被 侵害 的 物 的 原 有 功能 ， 以 便 在 原 有 物 不 存在 或 不 能 发 挥 功能 的 情况 
之 下 ， 受 害 人 仍 能 继续 维持 其 正常 的 生活 和 生产 。 当 然 ， 蔡 代 物 是 否 发 挥 
了 “正常 ”的 作用 ， 取 决 于 人 们 特别 是 受害 人 的 判断 ， 当 受害 人 “认为 替代 
物 发 挥 了 “正常 ”功能 ， 替 代 物 就 真正 发 挥 了 作用 。 


(二 ) 阻止 不 法 行为 


阻止 不 法 行为 是 指 对 侵害 行为 的 阻 却 ， 如 责令 加 害 人 停止 侵害 、 排 除 
妨碍 、 消 除 危险 等 。 它 不 限于 针对 正在 发 生 的 侵害 行为 ， 也 针对 那些 迫 在 
眉 睫 的 侵害 行为 。 它 也 并 非 仅 针对 加 害 人 及 其 行为 ， 在 侵害 发 生 后 ， 受 害 
人 也 不 得 以 报复 、 暴 力 或 其 他 私 力 救济 的 手段 实施 救济 行为 。 可 以 说 ， 法 
律 救 济 既是 对 正在 发 生 的 侵害 行为 的 合法 性 否定 机 制 ， 也 是 阻止 侵害 行为 
发 生 的 预防 性 保护 机 制 。 

阻止 不 法 行为 同时 也 是 对 某 种 合法 行为 或 合法 状态 的 宣告 、 确 认 和 肯 
定 。 通 过 对 不 法 行为 或 不 法 状态 的 否定 来 确定 权利 、 某 种 合法 身份 以 及 一 
定 的 法 律 关系 ， 是 宣告 判决 的 主要 运行 方式 。 它 “是 在 达到 侵犯 权利 的 地 
步 之 前 解决 纠纷 的 极为 有 价值 的 救济 。 宣 告 判决 的 实质 是 宣告 当事人 的 权 
利 或 所 处 合法 地 位 ， 而 不 以 任何 方式 改变 之 ， 但 在 合适 案件 中 可 补 以 其 他 


se. 在 通常 情况 下 ， 宣 告 判 决 是 在 真正 的 损害 发 生 之 前 进行 的 ， 但 
是 这 不 意味 着 宣告 判决 只 发 生 在 损害 结果 产生 之 前 。 


(=) 惩罚 

即使 在 赔偿 、 奉 代 式 赔偿 、 恢 复原 状 、 否 定 不 法 行为 等 已 经 得 到 满足 
的 情况 下 ， 对 加 害 人 的 惩罚 也 是 必 不 可 少 的 。 这 在 犯罪 和 侵权 领域 表现 得 
尤其 明显 。 剥 于 徘 犯 的 自由 权 或 生命 权 并 不 能 在 事实 上 使 遭受 损害 的 事物 
恢复 原状 ， 甚 至 相关 替代 意义 也 不 存在 ， 但 罪行 需要 受到 息 罚 。 称 罚 本 身 
不 解决 所 有 问题 ， 它 仅 涉及 人 的 行为 是 否 合法 。 此 外 ， 神 金 和 违约 金 的 广 


沁 运 用 打破 了 惩罚 的 公法 救济 和 私法 救济 的 界线 。 罚 金 和 违约 金 的 同 质 
性 ， 表 明 赔 偿 、 蔡 代 式 赔偿 是 秆 罚 的 一 个 组 成 部 分 ， 意 味 着 在 宣告 不 法 行 
为 的 同时 也 宣告 了 对 加 害 人 的 可 归 责 性 。 


二 、 法 律 救济 的 种 类 


根据 法 律 救 济 所 呈现 出 的 历史 的 或 现实 的 形态 ， 对 法 律 救 济 可 作 不 同 


的 分 类 。 
(一 ) 司法 救济 与 非 司法 救济 


司法 救济 是 人 或 公民 行使 诉权 ， 通 过 诉讼 的 方法 实现 救济 的 法 律 机 
制 。 司 法 救济 一 般 由 司法 机 构 作 为 主导 并 通过 公正 的 审判 和 判决 来 实现 。 
相对 于 其 他 性 质 的 救济 ， 司 法 救济 在 职能 上 具有 其 他 机 构 不 可 替代 的 终局 
性 地 位 。 司 法 救济 通常 也 称 诉讼 救济 ， 泛 指 一 切 提起 诉讼 并 经 过 审判 机 关 
裁判 的 行为 。 非 司法 救济 是 指 司法 救济 以 外 的 法 律 救 济 方法 ， 包 括 但 不 限 
于 通常 意义 上 的 仲裁 、 调 解 、 律 师 代 理 、 政 府 裁决 、 上 访 、 社 会 保障 机 
制 ， 以 及 在 北欧 等 国家 的 议会 监督 官 、 联 合 国人 权 委 员 会 的 人 权 专 员 制 度 


== 
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( 二 ) 私法 救济 与 公法 救济 


此 类 划分 依据 的 是 私法 和 公法 标准 ， 即 在 违约 、 侵 权 或 犯罪 行为 发 生 
后 ， 受 害 人 是 否 有 权 或 在 多 大 程度 上 有 权 通 过 公 力 救济 的 途径 实现 救济 。 
通常 情况 下 ， 违约 和 侵权 案件 会 被 归属 到 私法 救济 领域 ， 采 当事人 主义 ; 
而 犯罪 、 行 政 违法 等 行为 则 会 被 归属 到 公法 救济 范畴 ， 采 职权 主义 。 私 法 
救济 视 受 害 人 为 相对 自足 的 主体 ， 其 在 有 天 违约 或 侵权 行为 发 生 后 可 以 决 
定 是 否 放弃 救济 的 权利 ， 而 不 一 定 要 实施 救济 。 公 法 救济 所 考虑 的 是 犯 
罪 、 行 政 违 法 等 行为 不 仅 给 有 具体 受害 人 造成 伤害 ， 而 且 对 社会 的 整体 利益 
造成 损害 的 问题 ， 这 是 把 社会 整体 视 为 受害 人 的 典型 表现 。 同 时 ， 公 法 救 
济 也 是 对 受害 人 有 可 能 实施 私 力 救济 的 严格 控制 形式 ， 防 止 因此 造成 新 的 
不 公 和 伤害 。 公 法 救济 重 在 惩罚 ， 私 法 救济 重 在 赔偿 。 惩 罚 具 有 复仇 、 警 
诫 的 性 质 ， 而 赔偿 具有 交易 的 性 质 ， 尽 管 这 种 交易 是 强制 性 的 。 


(=) 宪法 救济 与 法 律 救济 


依照 法 律 体系 理论 中 宪法 和 一 般 法 律 的 划分 标准 ， 法 律 救 济 分 为 完 法 


救济 和 一 般 法 律 救济 。 宪 法 救济 主要 指 以 宪法 为 根据 而 实施 的 违 完 审查 ， 
具体 表现 为 通过 设立 宪法 法 院 或 赋予 法 院 司法 审查 权 ， 依 据 宪法 诉讼 程序 
而 实施 救济 。 在 某 种 程度 上 ， 完 法 救济 可 被 看 做 特殊 的 司法 救济 形式 。 一 
般 法 律 救济 是 指 依照 一 般 法 律 而 实施 的 法 律 救 济 ， 主 要 包括 行政 救济 和 一 
般 的 司法 救济 。 前 者 如 听证 、 行 政 复议 、 行 政 裁决 等 ， 后 者 如 刑事 救济 、 

民事 救济 等 。 


( 四 ) 程序 救济 与 实体 救济 


通过 以 什么 样 的 方式 实现 救济 目的 ， 在 理论 上 形成 了 程序 救济 与 实体 
救济 的 区 分 。 法 理学 中 程序 法 与 实体 法 的 划分 是 这 一 区 分 的 基础 。 凡 是 依 
照 程序 法 律 ， 如 行政 救济 中 的 行政 程序 法 、 司 法 救济 中 的 刑事 、 民 事 、 行 
政 诉讼 法 等 而 实施 的 救济 ， 为 程序 救济 。 程 序 救济 既 保 障 了 救济 过 程 的 有 
序 性 ， 也 确立 了 受害 人 获得 救济 的 资格 和 能 力 。 实 体 救济 涉及 法 律 救 济 目 
的 的 实现 及 其 程度 ， 例 如 ， 受 害 人 遭受 的 物质 或 精神 损害 是 否 得 到 赔偿 或 
补偿 ; 一 个 有 争议 的 物 是 否 归于 原 主 ; 受 铭 枉 的 人 是 否 平反 昭雪 等 。 程 序 
救济 确立 了 救济 的 方法 和 过 程 ， 实 体 救 济 天 注 的 则 是 救济 的 结果 。 在 现代 
法 律 救济 的 理论 和 实践 中 ， 程 序 救济 的 过 程 并 不 必然 导致 实体 救济 的 结 
R, 但 是 ， 如 果 缺 乏 程序 救济 的 有 效 过程 ， 与 之 相应 的 实体 救济 的 结果 往 
往 不 会 得 到 法 律 的 承认 。 


(五 ) 国内 法 救济 与 国际 法 救济 


依照 国内 法 实施 的 救济 为 国内 法 救济 ; 依照 国际 公约 、 国 际 条 约 或 国 
际 惯例 实施 的 救济 为 国际 救济 。 同 时 ， 国 际 法 救济 也 指 通过 设立 国际 裁判 
机 构 ， 如 欧洲 人 权 法 院 、 国 际 法 院 等 ， 比 照 类 似 于 主权 国家 内 的 公共 裁判 
机 构 实 施 救 济 。 此 外 ， 在 特殊 历史 时 期 所 设立 的 具有 临时 性 的 特别 国际 裁 
判 机 构 及 其 机 制 ， 也 属于 国际 法 救济 的 范围 。 第 二 次 世界 大 战 之 后 ， 颇 具 
影响 的 纽 纶 堡 审判 和 东京 审判 即 是 如 此 。 


(六 ) 群体 救济 与 个 体 救 济 


群体 救济 ， 在 现代 社会 多 表现 为 少数 人 的 权利 救济 和 一 定 人 群 的 权利 
救济 。 较 为 广泛 的 群体 救济 与 赔偿 受害 人 损失 中 的 连带 责任 方式 相 联 系 ， 
即 由 社会 全 体 以 制度 形式 对 受害 人 所 遭受 到 的 损失 予以 赔偿 。 相 对 群体 救 
济 ， 个 体 救济 是 指 在 个 人 权利 受到 损害 时 所 实施 的 补救 机 制 ， 它 们 既 包 括 


诉讼 手段 ， 也 包括 非 诉讼 手段 。 在 现代 社会 ， 个 人 往往 通过 其 所 附属 的 非 
政治 性 社会 组 织 来 维护 其 权利 并 实施 救济 。 这 呈现 出 群体 救济 与 个 体 救 济 
的 融合 趋势 。 当 然 ， 这 种 融合 仍 建 立 在 群体 权利 与 个 体 权 利 相 对 独立 的 价 
值 观念 基础 上 。 


(七 ) 法 律 救济 与 衡平 救济 


三 普通 法 系 国家 ， 法 律 救济 大 体 上 分 为 法 律 救济 (legal remedy) 与 
衡平 救济 (equitable remedy ) 两 种 。 法 律 救济 主要 指 恢复 性 措施 ， 即 通 
过 司法 对 当事人 所 遭受 的 损失 、 伤 害 或 痛苦 一 般 以 金钱 形式 给 予 赔偿 。 一 
种 被 称 为 临时 性 救济 ( provisional remedy ) 的 行为 也 是 法 律 救 济 ， 例 
如 ， 法 院 颁 发 的 临时 禁令 、 扣 押 财 产 等 。 衡平 救济 包括 强制 补救 和 宣告 式 
判决 。 强 制 补 救 是 指 通过 发 布 禁令 或 解除 禁令 要 求 当 事 人 作为 或 不 作为 。 
宣告 判决 是 指法 院 判 决 确定 在 特定 情形 下 当事人 无 须 赔偿 或 者 可 以 实施 某 


种 行为 。 © 


法 律 救济 与 救济 权 


在 现代 社会 ， 获 得 法 律 救 济 也 是 一 项 权利 。《 和 牛津 法 律 大 词典 》 在 关 
于 “救济 ”的 定义 中 提 到 :“ 救 济 是 纠正 、 矫 正 或 改正 发 生 或 业已 造成 伤害 、 
危害 、 损 失 或 损害 的 不 正当 行为 。 .……. 权利 和 救济 这 样 的 普通 词 构成 了 对 
语 ，.……. 更 准确 的 分 析 可 以 这 样 来 表述 : 法 律 制度 赋予 特定 关系 中 的 当 事 
人 以 两 种 权利 和 义务 : 第 一 与 第 二 权利 和 义务 ， 前 者 如 取得 所 购买 的 货物 
和 取得 货物 的 价款 ， 后 者 如 强制 对 方 交 货 ， 或 强制 对 方 就 未 交 货 一 事 给 付 
赔款 ; 或 在 另 一 方面 ， 强 制 对 方 支付 货物 的 价款 或 强制 对 方 就 拒 收 货物 给 
予 赔偿 。 虽 然 只 有 在 第 一 权利 被 自愿 或 被 令 人 满意 的 情况 下 ， 第 二 权利 或 
救济 权利 才能 发 挥 作用 ， 但 要 求 对 方 履行 义务 的 权利 ， 或 要 求 对 方 未 履行 
义务 或 不 适当 履行 义务 给 予 救济 的 权利 ， 却 都 是 真正 的 法 定 权 利 。 相 应 


地 ， 救 济 是 一 种 纠正 或 减轻 性 质 的 权利 ， 这 种 权利 在 可 能 的 范围 内 会 矫正 
由 法 律 关 系 中 的 他 方 当事人 违法 义务 行为 造成 的 后 果 。 © 

根据 这 一 定义 ， 救 济 权 具 有 这 样 一 些 属 性 : 第 一 ， 救 济 权 是 相对 于 实 
体 权利 而 言 的 “第 二 权利 ”; 第 二 ， 救济 权 针 对 的 是 违反 法 律 义务 的 不 正当 
行为 ， 且 该 不 正当 行为 已 造成 对 权利 的 伤害 、 危 害 或 损失 ; 第 三 ， 救 济 权 
是 法 定 权利 ， 具 有 强制 性 。 第 二 权利 的 提 法 只 是 英美 普通 法 国家 的 救济 权 
表达 ， 它 近乎 司法 救济 权 ， 或 者 说 是 诉 诸 司 法 的 权利 。 此 外 ， 第 二 权利 被 
赋予 了 程序 意义 ， 与 当事人 通过 司法 机 关 强 制 对 方 当事人 履行 其 义务 的 法 
定 程序 相 联 系 ， 对 应 于 程序 救济 。 然 而 ， 救 济 权 并 不 限于 程序 意义 上 的 救 
济 ， 就 其 与 权利 的 内 在 关联 而 言 ， 它 具有 更 为 深刻 的 内 涵 。 


一 、 救 济 权 的 本 质 规定 


救济 权 是 受害 人 要 求 国家 、 社 会 、 加 害 人 或 其 他 社会 主体 提供 救济 的 
利益 、 资 格 、 主 张 、 权 能 和 自由 。 救 济 权 是 权利 的 一 种 ， 具 有 权利 的 一 般 
属性 。 人 @ /权利 角度 看 待 救 济 , 受害 人 就 成 为 具有 主体 属性 的 权利 主 
体 ， 法 律 救 济 因此 也 成 为 对 受害 人 的 权利 救济 。 作 为 权利 主体 的 受害 人 通 
常 包括 原告 (Plaintiff ) 、 申 请 人 (applicant), = (complainant ) 、 
XA (petitioner) 等 ， 他 们 有 具有 下 列 权 利 : 

第 一 ， 判 断 权 。 一 项 权利 是 否 被 侵犯 ,权利 主体 有 权 作 出 判断 。 判 断 
权 决 定 了 救济 权 的 前 提 。 甚 至 可 以 说 ， 没 有 判断 权 就 没有 救济 权 。 判 断 权 
的 本 质 在 于 权利 主体 的 意志 自由 。 权 利 主体 认为 自己 的 权利 受到 了 侵犯 ， 
就 意味 着 他 在 行使 判断 权 。 至 于 权利 主体 在 行使 判断 权时 根据 什么 标准 ， 
以 及 是 由 自己 亲自 判断 还 是 委托 他 者 作出 判断 ， 就 救济 权 本 身 而 言 ， 并 不 
重要 。 

第 二 ， 要求 权 。 要 求 权 是 一 种 命令 性 质 的 规范 表达 ， 是 权利 主体 希望 
达到 其 目的 的 “意志 权力 ”。 并非 所 有 的 主张 都 可 以 转变 为 要 求 权 ， 当 主张 
是 并 且 仪 是 请 求 时 ， 便 不 会 形成 要 求 权 。 要 求 权 不 是 乞求 或 祈求 ， 后 者 完 
全 建立 在 被 恩赐 的 情感 基础 上 。 把 主张 上 升 为 要 求 权 ， 是 权利 历史 运动 的 
有 趣 表现 形式 。 

第 三 ， 执行 权 。 要 求 权 是 语言 上 的 强制 ， 却 不 是 行动 上 的 强制 ， 执 行 
权 是 弥补 要 求 权 之 缺陷 的 补充 性 权利 。 所 有 的 权威 、 力 量 、 强 力 都 以 强制 
来 表达 。 执 行 权 是 由 权利 主体 自己 实施 还 是 委托 他 者 代为 实施 ， 可 以 作为 
两 个 不 同 的 问题 来 处 理 。 

完整 的 救济 权 包 含 了 上 述 的 判断 权 、 要 求 权 和 执行 权 ， 这 些 权利 是 权 


利 救 济 主体 不 可 或 缺 的 权利 。 它 们 共同 确立 权利 主体 的 救济 资格 和 能 
使 权利 主体 在 实践 领域 最 终 获得 自由 。 就 三 者 的 关系 而 言 ， 判 断 权 是 根 
本 ， 要 求 权 和 执行 权 需 建立 在 合理 的 判断 权 的 基础 之 上 。 

“有 救济 才 有 权利 ”( Where there is a remdy, there is a right). AFI 
公民 只 有 在 受到 侵害 时 能 够 获得 充分 有 效 的 救济 ， 才 谈 得 上 享有 权利 。 有 
学 者 指出 ，“ 救 济 具有 双重 特性 : 在 本 质 上 ， 它 是 权利 主体 所 取得 的 一 种 
合法 权利 ， 一 个 人 若 被 剥夺 了 救济 权 ， 人 也 就 意味 着 他 已 丧失 了 “第 一 权 
Al; 在 功能 方面 ， 它 是 ‘第 一 权利 ' 实 现 的 保障 ， 通 过 冲突 的 解决 ， 为 权利 
提供 一 种 程序 化 的 机 制 "@@》， 众所周知 ， 法 律 所 规定 的 权利 并 不 涵盖 所 有 
的 人 的 权利 。 人 的 权利 向 法 定 权 利 的 转化 有 一 个 渐进 过 程 。 在 权利 从 应 然 
状态 向 实 然 状态 的 转化 过 程 中 ， 权 利 救 济 提供 了 重要 的 桥梁 作用 。 提 供 权 
利 救济 不 仅 使 道德 权利 得 到 制度 上 的 肯定 ， 而 且 也 使 道德 权利 成 为 法 定 权 
利 的 一 个 部 分 。 因 此 ， 权 利 在 救济 过 程 体现 其 存在 和 价值 ， 救济 是 权利 的 
实践 之 维 。 权 利 可 以 被 看 做 是 权利 救济 付 诸 实施 的 前 提 条 件 ， 反 过 来 ， 权 
利 又 必须 是 通过 救济 完成 自身 的 再 生产 ， 以 实现 权利 自身 的 真实 性 和 有 效 
性 。 


二 、 救 济 与 权利 之 间 天 系 的 演变 


救济 作为 一 项 权利 ， 最 早 可 追溯 到 英国 1215 年 的 《大 宪章 》。《 大 完 
章 》 第 29 条 规定 ,“ 任 何 自由 人 ， 如 未 经 其 同 级 贵族 之 依法 裁判 ， 或 经 
法 判决 ， 皆 不 得 被 逮捕 、 监 禁 、 没 收 财产 、 剥 夺 自 由 和 习俗 、 驱 除 、 流 放 
或 加 以 任何 其 他 损害 ，.……. 无 人 被 出 卖 、 被 拒绝 或 延迟 得 到 公正 或 正 
义 "。 这 一 条 款 被 后 来 的 柯 克 法 官 视 为 产生 诸多 英国 法 律 分 支 的 根基 ， 其 
中 之 一 就 是 免 遭 政府 压迫 的 权利 ， 这 是 现代 正当 程序 机 制 的 源泉 。 与 此 同 
时 ， 结 合 《大 宪章 》 中 的 其 他 条 款 ， 柯 克 把 这 一 条 款 适用 于 臣民 之 间 的 私 
人 关系 ， 由 此 确立 了 具有 现代 意义 的 救济 权 。 对 此 ， 柯 克 于 1641 年 这 样 写 
道 : “任何 一 个 在 财产 、 土 地 和 人 身 方面 受到 其 他 臣民 一 不 论 该 臣民 是 
教会 人 员 还 是 世俗 人 员 一 损害 的 王国 臣民 ， 毫 无 例外 地 根据 法 律 规 定 的 
程序 获得 无 偿 、 彻 底 接受 和 毫 不 迟疑 的 公正 和 正当 性 救济 ; 为 此 ， 公 正 应 
当 满 足 三 个 条 件 : 它 应 当 是 .…… 免 费 的 ， 因 为 没有 什么 比 公正 用 来 出 售 更 
令 人 厌恶 的 事情 了 。..…. 彻 底 性 ， 因 为 公正 不 会 跨行 ， 也 不 会 零碎 地 发 
生 .….. 以 及 效率 : 迟延 是 一 种 否定 。 满 足 了 这 三 个 条 件 ， 救 济 就 既是 公正 
的 也 是 正当 的 ,”@ 

一 个 世纪 之 后 ， 布 莱克 斯 通 把 救济 权 视 为 文明 社会 保卫 人 的 绝对 权利 


的 决定 性 手段 之 一 。 ©. 布莱克 斯 通 再 次 重申 了 柯 克 的 充分 而 迅速 实现 
正义 的 格言 ， 不 仅 重视 司法 过 程 的 有 效 性 ， 而 且 强化 了 保护 权利 的 实质 性 


效果 。 

就 具体 实践 而 言 ， 救 济源 于 英国 普通 法 形成 时 期 的 王室 法 院 的 “特许 
Sik” (prerogative writs ) 。 令 状 由 企图 垄断 全 国 司法 权 的 国王 的 枢密 院 
制作 和 颁发 。 向 王室 法 院 申 请 令 状 意味 着 寻求 法 律 上 的 保护 ， 但 这 种 保护 
只 是 一 项 “诉讼 的 形式 ”( form of action) ， 救 济 就 是 由 这 些 所 谓 的 诉讼 的 
形式 构成 。 采 取 不 正当 救济 (wrong remedy ) 或 不 正当 形式 (wrong 
fom) 的 原告 ， 其 诉 请 可 能 会 被 驳回 。 因 此 ， 在 亨利 二 世 时 形成 了 “无 令 
状 即 无 救济 ”的 原则 。 令 状 确立 了 判决 案件 所 依据 的 程序 ，“ 不 过 ， 它 的 效 
力 远 远 超出 了 个 别 案 件 。 相 似 的 案件 应 当 授予 相似 的 令 状 被 认为 是 顺 理 成 
章 的 。 当 受害 人 向 国王 文秘 署 提 出 一 种 新 的 诉讼 请 求 时 ， 御 前 大 臣 便 以 确 
定 的 原则 即 : 有 不 法 行为 便 有 救济 "原则 创立 一 种 新 的 令 状 ， 增 加 既定 令 状 
实质 上 等 于 披 着 司法 程序 的 外 衣 进 行 立法 活动 "人 号 天 此 , 普通 法 的 救济 最 
初 在 实质 上 是 有 关 救 济 而 不 是 权利 的 观念 和 制度 。 

还 要 看 到 ， 在 罗马 法 的 古典 时 期 ， 裁 判官 的 权力 体现 在 他 通过 诉讼 的 
形式 提供 救济 。 注 重 救 济 手 段 ， 而 不 是 权利 ， 注 重 诉讼 形式 ， 而 不 是 诉讼 
原因 ， 是 裁判 官 的 也 是 罗马 法 的 基本 职能 。 当 然 ， 裁 判官 只 能 在 具体 案件 
中 提供 救济 手段 ， 在 相当 长 的 时 期 内 ， 诉 讼 请 求 只 能 按照 为 制定 法 承认 的 
五 种 方式 之 一 进行 ， 一 项 请 求 只 有 在 能 够 以 得 到 承认 的 形式 加 以 表达 时 ， 
才 可 以 向 法 庭 提出 ， 即 使 裁判 官 也 无 权 改变 。 这 种 情况 类 似 于 英国 普通 法 
早期 时 的 令 状 制度 。 随 着 罗马 帝国 的 崛起 ， 这 种 严格 的 法 律 诉 讼 形式 已 不 
再 适应 新 的 需要 ， 一 种 新 的 比较 灵活 的 诉讼 制度 一 一 “程式 诉讼 ?被 引进 。 
它 的 特点 是 ， 采 用 很 少量 的 类 型 化 程式 就 能 简明 地 表达 任何 争 诉 的 实质 性 
内 容 ， 而 不 再 局 限于 法 定 的 有 限 的 几 种 形式 ， 后 者 使 大 量 的 无 法 归属 到 法 
定 诉讼 程序 中 的 新 的 诉讼 不 能 进入 到 司法 救济 的 行列 当中 。 结 果 ， 裁判 
官 “ 通 过 创造 新 的 诉讼 形式 或 者 把 旧 的 诉讼 形式 扩展 适用 于 新 的 事实 ， 实 
际 上 可 以 创造 新 的 权利 。 从 形式 上 看 ， 出 现 的 只 是 新 的 救济 形式 ， 在 实质 
上 却 出 现 了 新 的 法 ,全 

当然 ， 从 “有 令 状 就 有 救济 ”或 “有 法 律 就 有 救济 ”的 原则 中 并 不 能 直接 
推导 出 “有 权利 就 有 救济 ”的 结论 。 历 史 在 相当 长 的 时 期 是 在 没有 权利 观念 
和 制度 中 演进 的 。17、18 世 纪 以 来 ， 人权 被 视 为 不 可 侵犯 的 权利 ， 政 府 和 
国家 的 正当 性 取决 于 对 人 权 的 保护 和 完善 ， 以 权利 为 救济 的 对 象 和 目标 成 
了 权利 理论 的 题 中 之 意 。 第 二 次 世界 大 战 以 后 ， 人 权 的 保护 成 为 国际 社会 
的 主导 思想 ， 各 民族 国家 无 不 以 完 法 的 形式 宣告 人 权 、 保 护 人 权 ， 人 类 社 


会 由 此 进入 “权利 的 时 代 ”。 总 结 这 一 过 程 ， 可 以 把 救济 的 历史 分 为 “无 权利 
的 救济 ”与 “有 权利 的 救济 ”两 个 阶段 。 


第 三 节 ”法 律 救济 机 制 


救济 权 不 仅 是 国际 人 权 法 的 主要 原则 ， 也 是 西方 法 治 和 民主 社会 的 基 
Bo Oar ，《 公 民权 利和 政治 权利 国际 公约 》 第 2 条 第 3 款 被 认为 是 赋 
予 人 或 公民 享有 救济 权 的 完整 而 清晰 的 表达 。 该 款 包含 了 三 层 意思 ,显示 
出 缔约 者 对 该 项 权利 的 高 度 重视 和 救济 权 的 重要 性 。 该 款 首先 规定 由 公约 
所 承认 的 权利 被 侵犯 后 有 权 得 到 救济 ， 而 不 论 侵犯 来 自 何 处 ; 其 次 规定 救 
济 的 机 构 和 方法 ， 它 们 可 以 是 司法 救济 、 行 政 救 济 、 立 法 救济 ， 也 可 以 是 
国家 法 律 制度 规定 的 其 他 形式 的 救济 ， 但 在 诸 项 权利 救济 手段 中 ， 公 约 倡 
导 并 指引 以 司法 救济 为 中 心 ; 最 后 ， 该 款 确 定 了 救济 手段 的 可 行 性 和 有 效 
性 。 显 然 ， 该 公约 对 救济 权 的 设 定 已 开始 在 技术 上 涉足 国内 人 权 的 保护 机 
制 。 不 论 国 际 人 权 保 护 观 念 建立 在 什么 样 的 文化 基础 上 ， 通 过 宣示 人 或 公 
民 的 救济 权 来 积极 落实 人 权 的 有 效 保护 ， 人 权 观 念 因此 具有 了 行动 上 的 意 
义 。 此 外 ， 对 于 权利 救济 以 及 司法 救济 的 中 心地 位 ，《 世 界 人 权 宣 言 》 第 
6、7、8、9、10、11 条 ，《 公 民权 利和 政治 权利 国际 公约 》 其 他 条 款 如 
第 、9、10、14、15 和 16 条 及 《维也纳 宣言 和 行动 纲领 》 相 关 条 款 也 作 
了 原则 性 规定 。 

第 二 次 世界 大 战 以 来 ， 随 着 国际 人 权 保 护 机 制 的 完善 ， 救 济 权 得 到 了 
充分 发 展 。 FR 意思 : 

Restitution 指 尽 一 切 可 能 使 受害 人 恢复 到 侵害 行为 之 前 的 原初 状态 ， 
包括 受害 人 的 自由 、 法 律 权利 、 社 会 地 位 、 家 庭 生活 和 公民 身份 的 复原 、 
回 到 居住 地 以 及 职业 的 恢复 、 财 产 的 返还 等 。 

Compensation 适 用 于 因 违 法 侵害 而 给 受害 人 造成 的 财产 、 经 济 以 及 精 
神 损失 情形 。 这 些 损失 包括 : (1) 身体 或 精神 上 的 伤害 ， 如 疼痛 、 精 神 
悲痛 等 ; (2 ) 包括 教育 在 内 的 机 会 形 失 ; (3) 物质 毁损 和 收入 损失 ， 包 
括 间接 的 收入 损失 ; (4) 对 尊严 和 名 誉 的 损害 ; (5) 需要 提供 或 支出 的 


法 律 或 专家 服务 、 医 疗 、 心 理 咨 询 等 费用 。 

Rehabilitation 是 指 包 括 医疗 和 心理 在 内 的 法 律 和 社会 帮助 。 

Satisfaction and guarantees of non-repetition 包 含 的 内 容 较 多 ， 有 16 
个 方面 : (1 ) 停止 侵害 ; (2) 事实 查证 和 全 面 、 公 开 的 披露 事实 ， 此 种 
披露 以 不 会 对 受害 人 、 证 人 或 其 他 人 引起 不 必要 的 危险 为 限 ; (3) 寻找 
死亡 或 失踪 者 的 尸体 并 根据 适合 家 庭 和 社会 的 文化 习惯 帮助 对 尸体 进行 识 
别 和 埋葬 ; ( 4 ) 通过 官方 声明 或 司法 判决 的 形式 对 受害 人 或 与 受害 人 有 
密切 关系 的 人 的 尊严 、 名 誉 以 及 法 律 和 社会 权利 予以 恢复 ; (5) ER, 
包括 对 事实 的 公告 和 对 责任 的 接受 ; (6) 对 侵害 人 的 司法 或 行政 处 罚 | 
(7) 对 受害 人 举行 纪念 仪式 并 赋予 赞 词 ; (8) 对 违反 国际 人 权 和 人 道 主 
义 法 的 侵害 行为 的 详尽 报道 ， 包 括 各 种 层次 的 培训 和 教材 ; ( 9 ) 防止 诸 
如 此 类 的 侵害 再 次 发 生 ; (10) 确保 对 军事 和 安全 力量 的 有 效 平 民 控 制 ， 
(11) 军事 审判 的 管辖 权 仅 限于 军队 成 员 的 特殊 犯罪 行为 ;， (12) 强化 司 
法 独立 ; (13) 保护 法 律 、 媒 体 、 其 他 相关 职业 人 员 以 及 人 权 捍 卫 者 ; 
(14) 在 优先 和 不 间断 的 基础 上 ， 引 导 和 强化 对 社会 各 阶层 的 人 权 培 训 ， 
特别 是 对 军事 、 安 全 和 执法 人 员 的 人 权 培 训 ; (15) 加 强 对 行为 法 典 和 伦 
理 规 范 的 遵守 ， 特 别 是 公共 人 员 一 一 包括 执法 、 矫 正 、 媒 体 、 医 疗 、 心 
理 、 社 会 帮助 、 军 事 和 经 济 企业 人 员 一 一 对 国际 标准 的 遵守 ; (16) 形成 
冲突 解决 方案 和 预防 干预 机 制 。 

基于 国际 人 权 公 约 所 形成 的 救济 权 准 则 ， 为 国际 社会 和 各 个 主权 国家 
保护 人 权 提 供 了 依据 或 重要 参考 。 更 具 意 义 的 是 ， 国 际 救济 权 在 实质 性 地 
保护 受害 人 的 权利 方面 迈 出 了 一 大 步 ， 形 成 了 以 受害 人 权利 为 中 心 的 有 效 
实施 机 制 。 其 特点 表现 在 以 下 三 个 方面 : 

第 一 ， 强 化 受害 人 权利 保护 观念 。 关 于 受害 人 权利 的 法 律 规定 不 仅 提 
高 了 受害 人 权利 保护 的 可 操作 性 ， 而 且 为 道德 或 法 律 意义 上 的 人 权 向 实 有 
人 权 的 转化 提供 了 保障 。 基 于 广泛 存在 于 一 些 国家 和 地 区 的 对 犯罪 嫌疑 人 
实施 酷刑 的 不 幸 事 实 ， 以 及 公平 审判 、 人 道 主义 和 程序 正义 要 求 ， 对 犯罪 
嫌疑 人 和 罪犯 的 人 权 保 护 一 度 成 为 国际 社会 关注 和 研究 的 焦点 。 但 是 ， 过 
分 强调 对 犯罪 嫌疑 人 和 罪犯 的 人 权 保 护 ， 会 有 意 或 无 意 冲 淡 法 律 的 真正 主 
题 一 一 对 受害 人 权利 的 救济 。 一 个 以 保护 犯罪 嫌疑 人 和 罪犯 为 主要 或 唯一 
目标 的 人 权 保 护 机 制 ， 宣 不 成 了 犯罪 的 避难 所 ， 或 者 ， 对 受害 人 及 其 相关 
人 的 嘲讽 和 论 诈 ? 强化 对 受害 人 的 保护 ， 矫 正 了 人 权 保 护 领域 的 “偏食 ” 现 
象 ， 重 申 了 人 权 保 护 的 价值 所 在 ， 因 而 ， 具 有 重要 意义 。 

第 二 ， 赋 予 国家 救济 的 义务 。 救 济 权 既 赋予 人 和 公民 以 基本 权利 ， 也 
确定 国家 对 提供 救济 手段 和 措施 所 应 当 履 行 的 义务 。 救 济 是 国家 的 义务 ， 


国家 成 了 实施 救济 的 主体 。 国 家 的 救济 义务 是 一 种 积极 的 义务 。 在 一 项 权 
利 被 否定 后 ， 权 利 主体 对 救济 的 诉求 是 在 类 似 于 管道 的 制度 程序 安排 下 进 
行 的 ， 国 家 提供 了 这 一 管道 ， 并 有 义务 使 该 管道 畅通 无 阻 。 在 权利 救济 制 
度 化 后 ， 国 家 作为 救济 主体 使 救济 行为 本 身 具 有 了 合法 性 和 正当 性 ， 然 
而 ， 仅 仅 做 到 这 些 是 不 够 的 。 合 法 性 或 正当 性 并 不 必然 导致 它 的 有 效 性 ， 
权利 救济 还 需要 一 整套 相互 依赖 的 制度 、 设 施 、 人 员 等 。 无 效 的 制度 性 救 
济 系统 不 仅 使 人 和 公民 的 救济 权 落 空 ， 也 将 使 国家 不 能 履行 它 的 救济 义 
务 。 因 此 ， 国 家 履行 积极 的 救济 义务 意味 着 ， 国 家 不 仅 对 公民 的 救济 权 不 
得 非法 干涉 和 压制 ， 如 不 得 以 各 种 方式 阻挠 权利 人 行使 救济 权 ， 而 且 ， 需 
要 对 权利 人 行使 上 述 各 种 救济 权 提 供 条 件 。 换 名 话说， 国家 如 果 不 事先 主 
动 提供 条 件 、 事 后 不 积极 采取 措施 ， 权 利 救济 就 得 不 到 充分 保护 。 大 致 而 
BS, 国家 对 救济 权 的 积极 义务 主要 包括 : (1) 采取 适当 的 法 律 和 行政 措 
施 防 止 侵害 行为 ，( 2 ) 依法 调查 侵害 行为 并 尽 可 能 地 对 侵害 人 实施 处 
W; (3) 向 受害 人 提供 平等 、 有 效 的 实现 正义 的 渠道 ， 而 不 论 这 种 侵害 
责任 最 终 由 谁 来 承担 ; (4) 向 受害 人 提供 适当 的 赔偿 或 补偿 。 

在 以 司法 救济 为 中 心 的 法 治 社会 中 ， 司 法 正义 隐 含 了 国家 的 救济 义 
务 。《 公 民权 利和 政治 权利 国际 公约 》 第 14 条 第 1 款 对 各 成 员 国家 所 施加 
的 成 立 “ 合 格 的 、 独 立 的 和 无 偏 倚 的 法 庭 的 义务 规定 ， 无 疑 使 各 成 员 国 负 
有 积极 行动 的 义务 。20 世 纪 末 在 世界 各 国 出 现 的 司法 改革 运动 ， 尽 管理 据 
不 同 ， 但 在 建立 “合格 的 、 独 立 的 和 无 偏 倚 的 法 庭 ” 的 目标 上 是 一 致 的 。 

第 三 ， 国 家 代位 赔偿 义务 。 国 家 赔偿 义务 已 不 再 局 限于 由 于 国家 权力 
的 不 当 行使 而 给 受害 人 造成 的 损失 ， 它 赋予 传统 国家 赔偿 理论 以 新 的 使 
命 。 如 果 侵害 人 不 能 或 不 愿 对 受害 人 所 造成 的 身体 、 精 神 或 财产 上 的 损伤 
予以 赔偿 ， 特 别 是 在 侵害 人 死亡 、 无 行为 能 力 等 情形 出 现时 ， 应 当 通 过 国 
家 设立 的 或 其 他 来 源 的 受害 人 补偿 基金 代位 赔偿 。 传 统 的 国家 赔偿 理论 ， 
建立 在 国家 对 受害 人 有 过 错 并 归 责 的 基础 上 ， 而 国家 代位 赔偿 理论 是 福利 
政策 的 司法 化 。 且 不 论 这 种 规定 在 不 同 国家 的 可 行 性 ， 单 就 国际 社会 对 权 
利 救济 的 有 效 性 的 深刻 探索 ， 也 是 值得 称道 的 。 这 进一步 地 强化 了 国家 积 
极 提供 救济 的 义务 。 

当代 中 国 的 法 律 救济 体系 形成 于 20 世 纪 70 年 代 未 、80 年 代 初 。 伴 随 
大 规模 冤 假 错案 的 平反 、“ 两 案 ” 的 审理 及 1982 年 《宪法 》 的 制定 ， 现 代 意 
义 上 的 法 律 救 济 体系 得 以 确立 。1982 年 《宪法 》， 为 公民 行使 权利 和 实施 
权利 救济 提供 了 可 靠 依 据 。 大 体 上 ， 我 国 公民 的 权利 救济 体系 包括 : 
(1) 司法 救济 。 公 民 通 过 行使 诉权 ， 依 据 刑事 诉讼 法 、 民 事 诉 讼 法 和 行 
政 诉讼 法 ， 实 现 权 利 救济 。 国 家 赔偿 、 法 律 援助 制度 等 也 是 司法 救济 的 重 


要 组 成 部 分 。 (2) 行政 救济 。 公 民 和 组 织 通过 行使 听证 、 复议 等 权利 ， 
要 求 国家 行政 机 关 以 行政 裁决 的 形式 实现 对 权利 的 救济 。( 3 ) 上 访 救 
济 。 依 据 《 完 法 》 第 41 条 的 规定 ， 公 民 享 有 申诉 、 控 告 和 检举 的 上 访 权 
利 。 上 访 权 是 公民 付 诸 公 权 救济 ， 实 现 权 利 救济 的 完 法 性 权利 。 上 访 权 主 
要 是 指 公民 通过 向 有 关 国 家 机 关 的 申诉 、 控 告 或 检举 ， 要 求 恢 复 名 誉 、 赔 
偿 损失 、 沙 实 政策 、 取 消 不 合理 的 义务 负担 等 ， 从 而 实现 自己 的 权利 。 上 
访 权 所 涉及 的 侵权 主体 通常 是 各 级 国家 行政 机 关 和 司法 机 关 ， 呈 现 出 公民 
权利 与 公 权力 之 间 的 紧张 关系 。( 4 ) 群体 救济 。 这 主要 是 公民 依法 以 游 
行 、 示 威 、 结 社 等 群体 方式 要 求 或 实现 合法 权益 的 权利 救济 模式 。 (5) 
调解 和 仲裁 救济 。 

没有 数据 表明 ， 司 法 救济 模式 在 法 律 救 济 体系 中 处 于 中 心地 位 ， 尽 管 
制度 和 观念 变革 的 导向 似乎 倾向 于 此 。 上 访 制度 究竟 是 中 国 传统 社会 “ 京 
控 ” 的 现代 延续 ， 还 是 1978 一 1982 年 大 规模 平反 冤 假 错案 的 一 个 成 果 ， 尚 


难以 澄清 。 ©. 设计 权利 救济 的 方法 ， 是 完 法 的 任务 。 唯 有 给 权利 指明 
救济 的 方法 ， 权 利 才 是 真正 意义 上 的 权利 。 


救济 ， 是 指 "用 金钱 或 物资 帮助 灾区 或 生活 困难 的 人 ”, 其 复合 词 "救济 
费 、“ 救 济 粮 “救济 难民 ”等 是 汉语 中 常用 的 词 ， 参 见 中 国 社会 科学 院 语言 
研究 所 词典 编辑 部 编 : 《现代 汉语 词典 》， 商 务 印 书馆 2002 年 版 。 


remedy 和 redress 往 往 互 用 ， 而 且 ， 在 英语 世界 中 ， 这 两 个 词 不 仅 指 程 
序 意义 上 的 救济 ， 也 指 实体 意义 上 的 救济 ， 参 见 Dinah Shelton, Remedies 
in International Human Rights Law, Oxford: Oxford University Press, 
1999, p. 4。 统 一 救济 术语 也 是 国际 人 权 救 济 规范 化 的 一 个 目标 。 
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第 三 十 三 章 
法 律 监督 


“监督 ”一 词 在 我 国 古代 有 两 层 含 义 。 《说 文 解 字 》 日 :“ 监 ， 临 下 

也 ”;“ 督 ， 察 也 ”。 两 者 结合 起 来 ， 有 自 上 而 下 的 察看 之 意 。《 后 汉 书 ;和 

或 传 》 称 :“ 古 之 中 将 ， 上 设 监督 之 重 ， 下 建 副 二 之 任 ， 所 以 尊严 国 命 而 

鲜 过 者 也 。” 法 律 监督 成 为 现行 法 律 用 语 ， 并 非 来 源 于 我 国 古代 法 律 制 度 

或 著述 ， 而 是 来 源 于 新 中 国 成 立 初期 中 央 领 导 人 对 苏联 检察 机 关 性 质 的 概 
括 性 表述 。 根 据 现 有 文献 ，1959 年 9 月 4 日 ， 中 共 中 央 发 出 的 “关于 建立 检 
察 机 构 问 题 的 电报 ”最 早 提出 “法 律 监督 "概念 。 目 前 ， 我 国学 界 对 法 律 监 站 
概念 有 两 种 不 同 理解 : 广义 的 法 律 监督 指 所 有 国家 机 关 、 社 会 组 织 和 公民 
个 人 对 各 种 法 律 活动 的 合法 性 所 进行 的 监督 ; 狭义 的 法 律 监督 指 特定 的 国 
家 机 关 依 照 法 定 的 权限 和 程序 对 立法 、 司 法 和 行政 行为 合法 性 所 进行 的 监 
督 。 在 法 理学 中 ， 法 律 监督 作为 一 个 专门 术语 仅 限 于 狭义 解释 ， 它 是 有 权 
的 国家 机 关 运 用 国家 权力 、 依 据 法 定 权 限 和 程序 对 法 律 制 定 、 实 施 和 适用 
情况 进行 的 具有 法 律 效力 的 监督 。 据 此 ， 本 章 所 指 的 法 律 监督 不 包括 一 般 
民众 或 社会 组 织 “ 监 督 法 律 的 正确 实施 ”或 “对 法 律 实 施 情 况 的 监督 ”， 如 政 


党 监督 、 新 闻 监 督 、 公 众 监督 等 ， 这 些 都 是 社会 监督 而 不 是 法 律 监督 。 


法 律 监督 概述 


从 语义 上 看 ， 英 文 “superintend” 和 “supervise” 都 有 由 上 对 下 进行 控制 
的 含义 ， 既 指 “ 监 督 ”, bist $B. ee”, 在 三 权 分 立 理念 下 ， 民 
众 普 遍 忌讳 那 种 作为 上 位 权力 的 监督 ， 而 习惯 使 用 checks and 
balances ( 制衡 ) 的 概念 ， 由 此 使 得 立法 、 行 政和 司法 再 现 为 互 为 监督 的 


主体 ， 互 为 监督 对 象 ， 这 就 是 权力 制衡 与 权力 监督 。 此 法 律 监督 内 涵 之 
一 。 从 法 律 过 程 看 ， 立 法 权 、 行 政权 和 司法 权 皆 含有 一 定 的 法 律 监督 职 
能 ， ee 司法 权 为 极为 重要 的 法 律 
监督 权 ， 即 司法 既 掌 裁判 ， 又 掌 法 律 监 督 。 无 论 是 立法 机 构 还 是 行政 机 
构 ， 都 不 能 干预 和 改变 法 院 判 决 的 结果 ， Se es 
纠正 自己 的 判决 ， 还 可 以 撤销 立法 机 构 和 行政 机 构 的 违法 决定 。 此 法 律 监 
督 内 涵 之 二 。 在 大 陆 法 系 国家 ， 检 察 权 是 独立 的 法 律 监督 权 ， 但 检察 权 仍 
是 一 种 司法 权 ， 并 没有 超越 立法 、 行 政和 司法 权 成 为 独立 的 第 四 种 权力 。 
总 体 上 说 ， 欧 美国 家 权力 中 的 三 权 都 有 "法律 监督 ”的 职能 ， 在 法 律 制定 和 
执行 过 程 中 ， 司 法 权 的 法 律 监督 功能 更 为 突出 ， 它 通过 司法 审查 与 行政 诉 
讼 ， 实 现 对 立法 权 和 行政 权 的 监督 ， 通 过 上 诉 审 程序 ， 实 现 对 司法 权 的 监 
督 等 。 因 此 ， 任 何 将 司法 权 仅 理解 为 审判 权 或 将 法 律 监督 仅 归结 为 外 在 控 
制 的 观点 都 是 有 失 妥 当 的 。 © 

法 律 监督 所 追求 的 价值 是 实现 社会 的 正义 与 公平 ， 确 保 国家 立法 、 行 
政和 审判 权 的 正确 行使 ， 确保 国家 法 律 的 正确 实施 。 作为 国家 法 治 与 法 律 
制度 的 重要 组 成 部 分 ， 法 律 监督 在 维护 国家 法 律 秩序 、 治 理 权 力 腐败 和 捍 
卫 国 家 法 律 尊严 方面 ， 具 有 十 分 重要 的 功能 和 作用 。 不 仅 如 此 , 它 对 于 培 
育 社 会 的 公正 与 公平 理念 ， 保 障 公 民 民 主权 利 、 人 身 权利 不 受 国 家 权力 侵 
害 ， 树 立法 律 权 威 等 ， 也 具有 十 分 重要 的 意义 。 正 如 罗 尔 斯 所 说 ， 如 果 权 
力 得 不 到 有 效 监 督 ， 必 然 导 致 腐败 ， 而 权力 腐败 又 导致 社会 风气 败坏 ， 道 
德 感 扭 曲 ， 社 会 的 公平 正义 感 的 形 失 等 一 系列 问题 。 © 

从 法 理 上 分 析 ， 法 律 监督 的 理论 基础 是 以 法 治 权 ， 是 针对 公 权 力 的 拥 
有 者 和 运用 者 而 设计 的 一 种 防范 机 制 。 社 会 监督 的 理论 基础 则 是 权利 制约 
权力 ， 即 公民 通过 行使 选举 权 、 罢 免 权 、 质 询 权 、 申 诉 控告 权 等 ， 实 现 对 
国家 机 关 及 其 工作 人 员 的 监督 。 正 如 杰斐逊 所 说 “构成 一 个 社会 或 国家 
的 人 民 是 整个 国家 中 的 一 切 权力 的 源泉 ”,“ 人 民 的 意志 是 任何 政府 唯一 合 
法 的 基础 "@》 法 律 监督 亦 不 同 于 国家 监督 。 国 家 监督 的 外 延 远 远 大 于 法 
律 监督 。 从 一 定 意义 讲 ， 广 义 的 法 律 监督 论 将 国家 监督 、 T 会 监督 和 个 人 
监督 一 律 视 为 法 律 监督 ， 是 将 法 律 监督 概念 和 外 延 泛 化 ， 会 造成 法 律 监督 
机 构 和 职能 虚 化 ， 模 糊 法 律 监督 的 实质 。 

就 性 质 而 言 ， 首 先 ， 法 律 监督 是 国家 机 关 进 行 的 监督 。 从 权力 性 质 
看 ， 法 律 监督 权 是 一 种 超然 、 中 立 而 公正 的 国家 权力 。 根 据 韦 伯 的 定义 ， 
权力 是 一 个 行为 者 拥有 的 、 置 他 人 的 反对 于 不 顾 、 把 自己 的 意志 强加 于 人 
的 可 能 性 ， 因此， 在 本 质 上 ， 它 是 决定 行为 者 可 以 把 自己 的 意志 强加 于 他 
人 的 不 平等 现象 的 力量 。 法 律 监督 权 作为 制约 公 权 力 的 力量 ， 是 公 权力 监 


督 公 权力 的 一 种 实现 形式 ， 对 于 保障 国家 机 关 严格 依法 办 事 具有 十 分 重要 
的 意义 和 作用 。 其 次 ， 法 律 监督 具有 一 定 的 法 律 效力 ， 要 产生 一 定 的 法 律 
效果 。 法 律 监督 与 其 他 监督 的 显著 区 别 是 ， 其 他 监督 如 个 人 监督 、 政 党 监 
督 和 社会 与 论 监督 都 不 具有 必然 的 法 律 效力 。 法 律 监督 的 法 律 效力 依据 法 
律 传统 不 同 有 很 大 差别 : 在 英美 法 系 国家 ， 议 会 和 政府 都 有 一 定 的 法 律 监 
督 职权 ， 并 有 一 定 的 法 律 效果 ， 司 法 机 关 的 监督 则 不 仅 能 够 解释 法 律 ， 而 
且 可 以 直接 判决 ， 甚 至 可 以 “完全 取消 违宪 法 律 ， 以 至 该 法 律 就 不 能 再 由 
任何 其 他 机 关 适 用 "外 》， 在 大 陆 法 系 国家 ， 法 律 监督 机 构 如 法 国 的 宪法 和 
员 会 、 德 国 的 宪法 法 院 间 样 有 直接 裁判 职 枚 ， 其 判决 效力 具有 终局 性 ， 且 
察 机 关 的 法 律 监督 也 是 以 特定 的 法 律 效果 为 前 提 的 。 在 我 国 ， 检 察 监督 
按照 法 律 的 规定 要 产生 一 定 的 法 律 效力 ， 但 由 于 没有 实体 处 分 权 和 惩戒 
权 ， 其 监督 效力 是 极为 有 限 的 。 

概括 起 来 ， 法 律 监督 主要 具有 这 样 几 个 特征 : 

第 一 ， 法 律 监督 的 主体 是 国家 权力 机 关 。 法 律 监督 权 的 成 立 必须 具备 
两 个 基本 条 件 : 一 是 监督 机 关 拥有 法 律 规定 的 地 位 和 法 定 权力 ， 并 与 被 监 
督 的 权力 保持 平衡 ; 二 是 监督 机 关 能 够 实际 享有 和 运用 这 些 权力 。 因 此 ， 
法 律 监督 主体 同 法 律 监督 对 象 应 有 平等 地 位 ， 彼 此 之 间 没有 支配 和 隶属 关 
系 。 同 时 ， 法 律 监督 主体 也 要 受到 法 律 监督 ， 如 果 监 督 者 的 权力 不 受 监 
督 ， 其 监督 权 无 限 扩大 、 任 意 行使 ， 同 样 会 导致 权力 关系 失衡 。 

第 二 ， 法 律 监督 的 客体 是 法 的 制定 、 实 施 与 适用 ， 其 监督 对 象 是 法 律 
的 创制 、 运 用 和 执行 机 关 及 其 工作 人 员 ， 不 包括 一 般 社会 团体 和 公民 个 
人 。 法 律 监督 作为 一 种 制衡 机 制 ， 是 对 公 权 力行 使 者 的 监控 和 激励 ， 发 挥 
着 重要 的 纠偏 、 秆 戒 作用 ， 因 此， 法 律 监督 越 及 时 、 越 有 效 ， 就 越 能 更 好 
地 减少 和 防止 公 权 力 违法 行为 的 发 生 ， 从 而 达到 维护 国家 法 律 正确 实施 的 
目的 。 但 法 律 监督 具有 事后 性 的 特点 ， 只 有 监督 对 象 的 违法 行为 出 现 并 达 
到 一 定 程度 以 后 ， 才 产生 法 律 监督 问题 

第 三 ， 法 律 监督 的 范围 由 法 律 明确 规定 ， 否 则 监督 机 构 不 得 介入 。 法 
律 监督 是 一 种 专门 监督 ， 主要 体现 在 两 个 方面 : 一 是 法 律 监督 权 作为 国家 
权力 的 一 部 分 ， 由 专门 机 关 依法 行使 ; 二 是 法 律 监督 的 手段 是 专门 的 ， 由 
法 律 特别 规定 ， 如 我 国 规定 对 职务 犯罪 立案 侦查 、 对 诉讼 过 程 中 违法 情况 
的 监督 ， 是 检察 机 关 的 特殊 职责 。 由 于 法 律 制度 不 同 ， 法 律 监督 的 范围 不 
尽 相同 。 一 般 地 说 ， 分 权 制 下 的 法 律 监督 是 多 元 化 的 、 多 向 度 和 开放 性 
的 ， 监 督 范围 较 广 ， 而 集权 制 下 的 法 律 监督 是 一 元 化 的 、 单 向 度 和 封闭 性 
的 ， 监 督 范围 较 窑 。 

第 四 ， 法 律 监督 是 依靠 国家 强制 力 保证 实施 的 ， 即 不 管 监督 对 象 是 否 


愿意 ， 都 必须 接受 主体 的 监督 。 法 律 监督 的 强制 性 是 由 法 律 的 国家 意志 性 
决定 的 ， 其 任务 是 维护 宪法 和 法 律 的 尊严 ， 保 证 体现 国家 意志 的 法 律 的 统 
一 实施 ， 这 是 法 律 监督 的 首要 任务 。 法 律 监 督 的 强制 性 有 时 虽然 没有 直接 
表现 出 来 ， 但 它 作 为 一 种 潜在 的 力量 ， 要 求 监 督 对 象 予以 服从 ， 仍 具有 一 
定 的 威慑 作用 。 实 践 证 明 ， 只 有 以 相应 的 强制 力量 为 手段 ， 才 能 保证 监督 
主体 对 监督 客体 进行 有 效 的 监控 ， 如 果 监 督 主体 受制 于 监督 对 象 ， 缺 乏 必 
要 的 独立 性 和 应 有 的 权威 性 ， 就 不 能 发 挥 正常 的 监督 职能 ， 法 律 监督 就 难 
以 落 到 实处 。 

法 律 监督 的 原则 主要 包括 : (1) 合法 性 原则 。 法 律 监督 不 是 泛 指 对 
一 切 法 律 实施 情况 进行 的 监督 ， 作 为 专门 监督 ， 它 应 依据 法 律 的 授权 进 
行 ， 即 法 律 监督 的 主体 、 范 围 、 程 序 和 手段 等 都 是 由 法 律 明 确 规定 的 。 首 
先 ， 法 律 监督 机 构 需 要 依法 设置 ， 任 何 机 关 和 个 人 不 得 违反 法 律 规定 任意 
设置 法 律 监督 机 构 ; 其 次 ， 法 律 监督 人 员 必 须 依 法 任命 ， 任 何 机 关 和 个 人 
不 能 随意 剥夺 其 监督 权 ; 最 后 ， 法 律 监督 活动 需要 依法 进行 ， 有 天 事项 必 
须 具 有 正当 性 ， 以 保证 决定 的 客观 正确 。 (2 ) 程序 性 原则 。 法 律 监 督 重 
在 程序 控制 ， 是 有 权 的 国家 机 关 依 据 法 定 权 限 和 程序 对 法 律 实施 过 程 所 进 
行 的 监督 ， 即 所 谓 形式 理性 原则 。 形 式 化 的 法 律 具有 极 大 的 确定 性 ， 可 以 
有 效 地 限制 国家 权力 的 任意 性 。 法 律 监督 理性 是 一 种 形式 理性 ， 具 有 浓厚 
的 程式 化 色彩 ， 在 法 律 监督 过 程 中 ， 一 旦 形 失 形式 理性 ， 就 无 所 谓 实质 理 
性 ， 就 意味 着 整个 法 律 监督 理性 的 骨 溃 。 有 具体 而 言 ， 第 一 ， 法 律 监督 主体 
需 在 法 定 的 权限 内 行使 监督 权 ， 既 不 失职 ， 也 不 越权 ; 第 二 ， 按 照 法 定 程 
序 行使 法 律 监督 权 ， 将 法 律 监督 纳入 法 治 轨 道 ， 避免 随意 性 。 


法 律 监督 的 理论 和 历史 


本 节 从 理论 和 历史 两 个 方面 分 别 对 中 国 和 西方 的 法 律 监督 作 一 梳理 和 
分 析 。 


一 、 中 国法 律 监督 的 理论 和 历史 


尽管 我 国 古代 没有 出 现 专门 的 “法 律 监督 ”概念 ， 法 律 监督 思想 和 制度 
却 很 早 就 产生 了 。 从 现 有 史籍 看 ， 我 国 在 夏 时 即 产生 了 法 律 监督 理念 和 制 
度 。 《管子 桓公 问 》 记 载 : “黄帝 立 明 台 之 议 者 ， 上 观 于 贤 也 ， 狂 有 衢 室 
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矣 ， 汤 有 总 街 之 庭 以 观 人 诽 也 。 此 十 圣 帝 明王 所 以 有 而 勿 失 得 而 勿 亡者 
也 。”《 周 官 》 据 说 是 一 部 形成 于 战国 时 期 的 历史 典籍 ， 它 记载 了 西周 以 
来 官员 设置 及 处 理 中央 与 封 国 之 间 关 系 的 法 律 内 容 ， 对 官员 职责 及 地 方 权 
力 控制 监督 作 了 明确 规定 ， 周 公 旦 提出 的 “人 无 于 水 监 ， «sry Os 
较 早 的 法 律 监督 思想 。 从 制度 事实 和 内 容 看 ， 我 国 古代 监 察 御 史 制度 、 都 
检 院 制度 都 是 典型 的 法 律 监督 制度 。 

春秋 战国 时 期 ， 我 国法 律 监督 思想 空前 繁荣 ， 其 中 最 有 成 就 和 页 献 的 
是 法 家 。《 管 子 》 提 到 ， 官 束 有 “ 举 过 谏 君 ”的 职责 ， 并 提出 在 中 央 和 地 方 
设立 监察 官制 度 ，“ 下 有 五 横 以 把 其 官 ， 则 有 司 不 敢 离 法 而 使 类”, 在 地 方 


设立 名 为 “更 背 夫 ”的 监察 官 ,负责 地 方 行政 管理 的 法 律 监督 。 Oar l 
各 级 官吏 和 民众 都 成 为 法 律 监督 的 对 象 ， 正 所 谓 “ 有 生 法 、 有 守法 、 有 法 


于 法 * “ 夫 生 法 者 ， 君 也 ; 守法 者 Et: 法 于 法 者 ， Ri, Oaz 
PEWRSRERR ESRD, Wh BOERE, RAE 
光 ， 我 有 善 则 立 誉 我 ， 我 有 过 则 立 毁 我 ， 当 民 之 毁誉 也 ， 则 莫 归 问 于 家 
类 ， 故 先王 舌 民 。" 人 在 法 家 看 来 ， 法 律 监督 是 达成 吏治 的 最 好 途径 。 商 
鞭 主 张 设 官职 < 别 其 势 ， 难 其 道 " 乱 》， 即 分 割 权力 ， 划 分 职责 ， 各 司 其 
R。 在 商 鞭 的 推动 下 ， 秦 颁布 “连坐 之 法 ”, 意 在 使 官吏 之 间 、 邻 里 之 间 、 
家 人 之 间 相 互 监督 ， 发 现 作 奸 犯 科 者 必须 检举 揭发 ， 告 奸 者 赏 ， 匿 奸 者 与 
奸 人 同 罪 。 
先秦 儒家 提倡 < 内 对 外 王 ”, 德 主 弄 辅 ， 没 有 通过 外 在 机 制 对 官吏 实行 

法 律 监督 的 主张 。 在 儒家 那里 ， 监 督 主要 表现 为 “ 规 谏 "。 孔 子 之 谏 有 五 ， 
一 日 讽 谏 ， AR, ZEAR, MAR, aama, Ops 
思想 对 后 世 谏 议 制度 的 形成 具有 章 大 影响 ， 但 这 种 “ 规 语 " 固 然 是 一 种 监督 
形式 ， 却 往往 不 具备 必然 的 法 律 效果 。 秦 汉 以 降 ， 随 着 中 央 集权 大 一 统 体 
制 的 巩 因 和 发 展 ， 儒 法 合流 ， 逐 渐 形成 了 我 国 古代 独 具 特 色 的 以 监察 制度 
和 考 课 制 度 为 主 的 法 律 监督 体系 。 监 察 是 国家 对 官吏 进行 法 律 监督 的 直接 
着 施 ， 主 要 有 人 御 史 监 察 和 谏 官 言 谏 两 种 : 御 史 是 专门 针对 行政 行为 的 监 上 
机 关 ， 职 在 运用 弹劾 手段 < 纠察 官 那 ， 肃 正 朝 纲 ” ; 谏 官 则 是 针对 君主 直言 
相 劝 的 特殊 监察 方式 ， 职 在 运用 谏 询 和 封 驳 方 式 讽 议 左右 ， 以 匡 人 君 ”， 


即 规 谏 皇上 的 过 失 ， 驱 正 臣 下 有 误 的 奏章 。 考 课 制度 主要 是 考核 职 官 的 为 
政情 况 ， 督 促 官 吏 尽忠 职守 。 从 法 律 典籍 看 ， 我 国 古代 已 形成 了 较为 严密 
的 法 律 监督 体系 ， 如 秦 有 《 置 更 律 》、《 除 更 律 》、《 效 律 》，, MAME 
Be). (NEE). (ae) , BA (HE). (RAB). (E 
xE) ,了 明 有 《大 了 明 会 典 》， 清 有 《大 清 会 典 》 等 ， 这 些 都 是 监督 和 处 罚 
官吏 不 法 行为 的 法 律 ， 是 我 国 古代 实行 法 律 监督 的 依据 和 体现 。 

近代 以 后 ， 西 学 东 渐 ， 我 国法 律 监督 思想 有 了 新 的 发 展 ， 其 中 最 有 影 
响 的 是 沈 家 本 等 倡导 的 “检察 监督 ?和 孙中山 的 “五 权 制 衡 ?说 。 清 朝 末 年 ， 
在 维新 派 的 推动 下 ， 清 统治 者 顺应 时 势 ， 对 法 律 监 督 制度 作 了 相应 改革 。 
1906 年 ， 清 政府 颁布 《大 理 院 审判 编制 法 》， 规 定 在 大 理 院 下 设备 级 审判 
厅 ， 并 在 审判 厅 内 附设 检察 局 ， 负 责 对 刑事 案件 提起 公诉 ， 监 督 审判 和 判 
决 的 执行 。“ 检 察 局 ”制度 的 设立 使 我 国 司 法 史上 审判 权 与 监督 权 第 一 次 有 
明文 的 分 立 ， 这 与 沈 家 本 等 大 臣 的 推动 是 分 不 开 的 ， 也 与 当时 学 习 大 陆 法 
系 制度 的 背景 相 联 系 。1909 年 ， 清 政府 颁布 《法 院 编制 法 》， 规 定 各 审判 
衙门 分 别 配置 检察 厅 ， 其 管辖 区 域 与 同 级 审判 衔 门 管辖 区 域 相同 。1910 
年 ， 清 政府 颁布 《检察 厅 调 度 司 法 警察 章程 》， 进一步 对 逮捕 人 犯 、 搜 索 
证 据 程序 和 检察 机 关 的 职权 作 了 规定 ， 表 明 清 末 检 察 监督 制度 的 立法 已 趋 
于 完备 。 民国 初 年 ， 仍 沿用 清末 的 检察 监督 制度 ， 在 各 审判 厅 辖 区 设 同 级 
检察 厅 ， 在 中 央 设 总 检察 厅 。1927 年 ， 南 京 国民 政府 发 布 《最 高 法 院 组 织 
暂行 条 例 》， 将 各 级 审判 机 关 改 称 法 院 ， 并 取消 了 各 级 检察 机 关 的 设置 ， 
规定 在 各 级 法 院 设置 首席 检察 官 、 检 察 官 ， 执 行 法 律 监督 职能 ， 实 行 “ 审 
仿 合 署 * 的 体制 。 总 体 上 看 ， 我 国 近代 检察 制度 和 近代 法 律 制度 一 样 ， 主 
要 是 向 大 陆 法 系 国家 学 习 的 产物 ， 同 时 也 与 我 国 历史 文化 和 法 律 传统 相 联 

孙中山 吸收 西方 “三 权 分 立 ? 理 念 ， 结 合 我 国 古代 监察 御 史 制度 ， 提 出 
了 一 种 “五 权 宪法 ”理论 。1906 年 ， 孙 中 山 在 《 民 报 》 创 刊 周年 纪念 会 上 首 
次 提出 “五 权 完 法 ”概念 ， 随 后 又 在 著述 和 多 次 演讲 中 不 断 丰富 这 一 思想 。 
五 权 完 法 的 核心 内 容 是 ， 设 计 专门 的 独立 的 监察 权 ， 以 察 劾 违法 、 纠 举 犯 
罪 。 孙 中 山 认 为 ， 根 据 五 权 宪法 组 成 的 政府 既 相 互 分 立 ， 又 “ 连 成 一 个 很 
好 的 完 壁 ”, 可 以 防止 一 切 流 潍 ， 并 能 充分 体现 其 效能 。 他 考察 中 国 古代 
的 科举 制度 和 监察 制度 ， 认 为 “中国 的 考试 制度 是 世界 上 最 好 的 制度 ”,“ 御 
史 台 谏 若 与 民主 共和 相 结 合 也 是 一 种 “很 好 的 制度 ”, 主张 从 行政 权 中 分 割 
出 考试 权 ， 从 立法 权 中 独立 出 监察 权 ，“ 专 门 监督 国家 政治 ， 以 纠正 其 所 
犯错 误 ”。 他 说 ， 西 方 完 政体 制 “ 生 出 无 数 疯 病 ” 的 原因 之 一 就 是 考试 权 和 监 
察 权 不 独立 ,“ 比 方 美国 纠察 权 归 议会 掌握 ， 往往 擅 用 此 权 ， 挟 制 行政 机 


天 ， 使 他 不 得 不 俯首 听命 ， 因此 常常 成 为 议院 专制 -起 相对 于 三 权 分 立 
而 言 ，“ 五 权 宪 法 ”更 具有 “中 国 特色 ”, 是 孙中山 为 加 强权 力 横 向 监督 的 一 


大 理论 创造 ， 标 志 着 我 国 近 现代 法 律 监督 思想 开始 从 古代 “大 行政 ”内 部 监 
督 向 外 在 的 内 部 制衡 的 转变 。 

就 制度 史 而 言 ， 我 国 古代 监察 机 构 即 法 律 监督 机 构 经 历 了 由 小 到 大 、 
由 简 而 繁 、 由 微 而 著 的 发 展 过 程 。 从 现 有 文献 看 ， 监 察 御 史 之 名 源 于 西 
周 ， 当 时 只 是 君王 左右 负责 拟 文 记事 、 保 管 典籍 的 官 更 ， 至 战国 时 期 开始 
兼 行 监察 职能 。 秦 时 最 早 设立 监察 官 ， 但 其 职权 并 未 与 行政 相 脱离 ， 御 史 
大 夫 既 掌 纠察 又 是 中 央 “ 三 公 之 一 ， 居 副 丞 相 职 ， 受 丞相 统制 ， 是 中 央 机 
关 的 最 高 官职 。 汉 承 秦 制 ， 御 史 大 夫 “ 内 承 本 朝 之 风化 ， 外 佐 丞 相 统 理 天 
下 * 人 @ 明 朝 为 监督 中 央 六 部 的 活动 ， 还 在 中 央 设立 “六 科 给 事 中 ” “学 和 
察 六 部 百 司 之 事 "。 清 代 以 后 “六 科 给 事 中 ”并 入 都 察 院 ， 由 六 科 给 事 中 和 
十 五 道 监察 御 史 分 掌中 央 和 地 方 ， 台 谏 合 一 ， 成 为 国家 机 器 十 分 重要 的 组 
成 部 分 。 

我 国 古 代 法 律 监督 最 早 包括 对 民众 违法 行为 的 监督 ， 后 来 则 主要 是 对 
各 级 官员 的 监督 ， 以 防止 官员 枉法 裁判 或 违法 乱 纪 。 从 监督 目的 看 ,法律 
监督 是 为 了 监控 和 制约 行政 权 与 司法 权 的 行使 ， 是 君主 实行 中 央 集权 的 统 
治 手段 之 一 。 监 察 官 的 出 现 ， 既 是 皇权 和 立法 权 至 上 的 表现 ， 也 是 法 律 监 
督 职 业 化 的 标志 。 根 据 有 关 记 载 ， 监 察 官 的 主要 职责 是 : KEM, RE 
违 失 ; 肃 正 朝 仪 ， 严 明 礼 制 ; 纠 弹 百 官 ， 察 举 非法 ， 推 物 狱 讼 ， 审 录 完 枉 
等 ， 此 外 ， 还 可 以 “ 录 办 "的 方式 察 枉 雪 冤 ， 纠 正 错案 。 不 过 ， 不 同时 代 实 
行 监督 的 具体 措施 和 职能 有 所 不 同 ， 如 西周 禁止 官员 犯 * 五 过 之 痉 ”， 所 
谓 “ 五 过 之 疣 ”， 是 指 官员 在 审 案 时 的 五 种 卡 病 : 惟 官 ( 依仗 权势 ) HER 
( 私 报恩 怨 ) 、 惟 内 ( 家 属 牵 制 ) 、 惟 货 ( 勒索 财 贿 ) 、 惟 来 ( 贪赃 枉 
$). (SBM) HAG, EFA, MER mA | 
罚 不 当 徘 ， 甚 至 出 入 人 徘 ， 官 员 必须 承担 罪责 相当 的 法 律 责任 ， 甚 至 “其 
罪 惟 均 ”， 以 犯人 之 罪 来 处 罚 司法 官 。 秦 时 司法 官吏 判 错案 件 要 追究 刑事 
责任 ， 凡 因 过 失 使 判决 量刑 不 当 的 ， 构 成 “ 失 刑 罪 ”。 西 夏 的 《天 盛 律令 》 
规定 ， 为 保证 判决 的 公正 和 适用 律令 的 准确 ， 衙 门 中 除 负 责 讯问 的 “ 案 
头 "“ 司 更 外， 还 设 专门 的 “ 律 案 检 ”， 所 有 案件 经 过 审问 后 ， 由 律 案 检 在 
法 律 中 找 出 相应 的 条 文 ， 用 红字 写 于 空白 处 ， 作 为 判决 的 依据 ， 如 果 负责 
审理 的 官员 定罪 有 误 或 负责 检索 法 律 的 官吏 引用 法 律 有 误 ， 以 及 有 受贿 、 
拨 嫌 报复 等 情形 的 ， 要 依法 承担 刑事 责任 。 凡 此 种 种 ， 表 明 我 国 古代 法 律 
监督 措施 和 职能 在 不 同时 期 有 所 不 同 。 

概括 起 来 ， 我 国 古代 法 律 监督 表现 出 这 样 一 些 特征 : (1) 法 律 监督 


依附 于 最 高 权威 一 一 君权 ， 从 法 律 监督 机 构 的 设立 、 法 律 监督 条 文 的 制定 
到 法 律 监督 官员 的 侍 禄 都 由 君主 决断 ， 法 律 监督 本 质 上 是 为 维护 君权 而 设 
立 ， 是 君主 集权 的 表现 。 所 谓 “ 普 天 之 下 ， 莫 非 王 土 ; 率 土 之 滨 ， 莫非 王 
sO , 在 这 种 体制 下 ， 君 主 作为 最 高 的 权力 主体 ， 拥 有 最 终 的 法 律 监督 
权 ， 而 最 高 权力 不 作为 法 律 监督 对 象 。 ( 2 ) 从 权力 的 性 质 看 ， 法 律 监 上 
权 源 于 行政 内 部 ， 来 自 最 高 统治 者 君主 ,“ 腾 言 即 法 ”， 法 律 监督 是 人 治 原 
则 和 君主 集权 之 下 的 纵向 监督 ， 与 近代 以 分 权 制 为 基础 的 横向 权力 制衡 不 
同 ， 即 它 是 一 种 “外 置 型 ”的 法 律 监督 而 不 是 以 分 权 为 特征 的 “内 置 型 的 法 
律 监督 。( 3 ) 法 律 监督 主要 是 行政 监督 ， 司 法 权 与 行政 权 合 一 ， 立 法 也 
不 能 作为 法 律 监督 对 象 。 总 之 ， 在 大 一 统 君 主 集权 体制 之 下 ， 自 上 而 下 进 
行 的 法 律 监督 ， 对 保障 法 律 有 效 实 施 和 遏制 权力 腐败 有 一 定 的 震慑 作用 ， 
但 作为 一 项 权力 制衡 手段 ， 具 有 一 定 的 历史 局 限 性 。 


二 、 本 方法 律 监 督 的 理论 和 历史 


西方 法 律 监督 思想 最 早产 生 于 古 希 腊 和 古 罗马 时 期 。 柏 拉 图 在 《法 律 
篇 》 中 反复 提 到 “法 律 维护 者 ”, 他 说 :“ 你 们 必须 指派 一 个 官员 ， 他 要 有 极 
锐利 的 目光 去 监督 规则 的 遵守 情况 ， 这 样 ， 各 种 各 样 的 犯法 行为 都 会 引起 
他 的 注意 ， 而 犯法 者 将 受到 法 律 及 神 的 惩罚 。" 人 》， 可 见 ， 自 有 法 律 以 
来 ， 在 西方 国家 权力 结构 中 就 有 法 律 监督 ， 法 律 监 督 职能 是 监督 法 律 实施 
的 重要 手段 

从 制度 上 看 ， 公 元 前 594 年 ， 梭 伦 改革 扩大 了 公民 的 自由 民主 权利 ， 
削弱 了 贵族 议会 的 势力 ， 以 监督 法 律 执行 和 实施 的 各 项 制度 开始 逐步 形 
成 。 特 别 是 权力 机 关内 部 出 现 了 多 元 分 工 、 相 互 制约 的 格局 ， 如 五 百人 会 
议 、 执 政 官 、 十 将 军委 员 会 、 陪 审 法 院 、 贵 族 会 议 等 在 执行 法 律 和 公民 大 
会 决议 的 过 程 中 互相 监督 、 分 权 协 作 ， 葛 定 了 古 希 腊 雅 典 法 律 监督 的 制度 
性 基础 。 公 元 前 509 年 ， 克 里 斯 提 尼 的 宪法 改革 推进 了 民主 制 和 法 律 监 
制度 的 发 展 ， 拓 宽 了 雅典 平民 通过 选举 参与 政治 的 道路 。 根 据 完 法 规定 ， 
公民 可 采取 投票 方式 ， 定 期 弹劾 并 驱逐 那些 违法 专横 、 危 害 民主 制 的 人 ， 
使 得 城邦 的 法 律 监督 制度 进一步 具体 化 、 程 序 化 ， 这 就 是 著名 的 “贝壳 放 
逐 法 "。 公 元 前 462 年 ， 阿 菲 埃 尔 特 的 宪法 改革 使 得 权力 机 关内 部 的 制衡 更 
加 合理 ， 并 规定 了 不 法 申诉 制度 ， 将 国家 最 高 权力 机 关公 民 大 会 也 置 于 法 
律 监督 之 下 。 到 伯 里 克利 时 代 ， 雅 典 城邦 已 形成 了 系统 完善 的 法 律 监督 制 
度 : 首先 ， 所 有 公职 向 全 体 公民 开放 ， 规 定 每 个 雅典 公民 都 有 机 会 通过 抽 
签 或 选举 担任 各 种 官职 ， 为 法 律 监督 提供 了 制度 基础 ; 其 次 ， 法 律 监督 制 


度 化 、 经 常 化 ， 即 每 个 公民 都 可 通过 各 种 机 关 和 程序 ， 及 时 有 效 地 监督 公 
职 人 员 执 行 法 律 的 情况 。 

由 此 可 见 ， 古 希腊 雅典 的 法 律 监督 制度 与 民主 制 和 分 权 制 是 分 不 开 
的 ， 没 有 民主 制 和 分 权 制 度 ， 就 没有 城邦 的 法 律 监督 。 除 了 机 制 上 的 分 工 
制约 ， 城 邦 对 法 律 的 执行 者 一 一 公职 人 员 的 监督 体系 也 十 分 完备 : 第 一 ， 
根据 有 关 规 定 ， 凡 是 通过 投票 或 抽签 当选 的 公职 人 员 ， 都 要 接受 一 次 品格 
方面 的 特别 审查 ， 只 有 符合 条 件 者 ， 才 能 任职 ; 第 二 ， 每 年 举行 10 次 对 执 
政 官 和 将 军 的 信任 投票 ， 不 能 获得 信任 票 者 ， 将 接受 法 庭 调查 ， 有 问题 的 
即 被 罢免 并 处 以 罚金 ; 第 三 是 公职 人 员 的 扼 任 检查 ， 如 发 现 有 贪污 受贿 等 
违法 行为 ， 将 受到 10 倍 罚金 和 严厉 刑罚 ; 第 四 是 贝壳 弹劾 ， 即 在 每 年 春天 
举行 一 次 民意 测验 式 的 投票 弹劾 ， 每 个 公民 在 贝壳 或 陶 片 上 写 上 他 认为 危 
害 民主 制 和 法 律 的 人 ， 如 果 票 数 超过 6000， 又 是 得 票 最 多 者 ， 将 被 驱逐 出 
雅典 10 年 。 历 史 证 明 ， 和 雅典 法 律 监督 制度 走向 完善 的 时 代 ， 正 是 雅典 国势 
最 强盛 的 时 期 ， 它 对 权力 监督 制度 化 的 做 法 ， 为 近 现 代 西 方法 律 监督 制度 
提供 了 样板 。 如 美国 近代 弹劾 制 就 是 在 雅典 < 贝壳 弹劾 ”的 影响 下 建立 起 来 
的 ， 随 后 许多 实行 分 权 制 衡 原 则 的 国家 在 完 法 中 都 规定 了 此 制度 ， 即 由 国 
家 权力 机 关 或 专门 机 天 对 高 级 官员 的 违法 行为 提出 控诉 ， 并 由 法 院 加 以 审 
理 ， 以 实现 对 其 职务 行为 的 监督 。 雅 典 严 格 对 权力 进行 监督 的 传统 为 近 现 
代 西 方 资产 阶级 所 继承 ， 经 过 斯 宾 诸 小 、 哈 林 顿 、 洛 克 、 盏 德 斯 鸠 和 卢梭 
等 思想 家 的 理论 构建 ， 西 方法 治 主 义 和 法 律 监 督 理论 得 以 最 终 形成 。 

近代 思想 家 中 最 先 提出 法 律 监督 理论 的 是 洛克 。 在 《政府 论 》 中 ， 洛 
克 提 出 ， 为 了 有 效 保 护 人 们 的 生命 、 自 由 和 财产 等 权利 ， 政 治 权力 必须 受 
到 法 律 监督 ， 因 此 ， 洛 克 认 为 : “国王 以 法 律 为 他 的 权力 的 范围 ， 以 公众 
的 福利 为 他 的 政府 的 目的 ， 而 暴君 则 使 一 切 都 服从 于 他 自己 的 意志 和 欲 


Oana ， 以 法 律 制 约 和 监督 权力 ， 不 仅 是 可 能 的 ， 而 且 是 必需 


西方 法 律 文化 从 古 希 腊 继 承 下 来 的 观念 是 ， 自 由 和 权威 都 必须 是 有 限 
制 和 有 条 件 的 ， 因 此 ， 对 权力 的 划分 是 必 不 可 少 的 ， 只 有 权力 和 权威 受到 
有 效 限制 时 ， 它 才 是 合法 的 。 所 谓 分 权 制 衡 ， 就 是 在 区 分 立法 权 、 行 政权 
和 司法 权 的 基础 上 ， 如 果 任 何 一 方 违反 法 律 、 错 用 或 滥用 权力 ， 都 将 受到 
另 一 方 或 两 方 的 监督 和 制约 。 如 行政 首脑 通过 否决 立法 而 分 享 立 法 权 ， 对 
立法 权 进 行 制衡 ; 立法 机 关 通 过 对 政府 首脑 的 不 信任 案 或 弹劾 对 行政 权 加 
以 制衡 ; 司法 机 关 则 通过 对 了 立法 机 关 的 立法 活动 、 行 政 机 关 的 行政 活动 的 
司法 审查 ， 实 现 对 立法 权 和 行政 权 的 制衡 ， 等 等 。 洛 克 认 为 ， 立 法 权 是 国 
家 的 最 高 权力 ， 也 是 要 受到 限制 的 ， 在 最 大 范围 内 ， 它 应 该 以 社会 的 公众 


福利 为 限 。 洛 克 将 立法 权 和 法 律 监督 权 看 做 是 同一 权力 ， 认 为 立法 权 包含 
法 律 监督 权 ， 对 于 行政 机 关 滥用 职权 ， 人 民有 权 恢复 立法 机 关 ， 使 它 重新 
行使 权力 ， 从 而 实现 对 行政 机 关 的 监督 。 洛 克 的 法 律 监督 思想 有 一 个 死结 
是 ， 在 权力 分 立 理论 中 ， 他 没有 提 到 司法 权 ， 认 为 如 果 执 行 机 关 或 立法 机 
关 在 掌握 权力 后 ， 企 图 或 实行 奴役 人 民 或 摧残 人 民 ， 在 立法 机 关 和 人 民 之 
间 不 可 能 有 裁判 者 ， 这 时 唯一 的 办 法 只 有 诉 诸 上 天 。 但 洛克 又 隐隐 约 约 提 
到 司法 在 保障 法 律 执行 上 的 重要 性 ， 他 说 :“ 哪 里 没有 司法 来 保障 人 们 的 
权利 ， 在 社会 内 部 也 没有 其 他 权力 来 指挥 强力 或 为 公众 供应 必需 品 ， 那 里 
就 肯定 不 再 有 政府 存在 。" 人 9》， 可 见 ， 分 权 制衡 理 论 对 西方 法 律 监督 制度 
形成 具有 十 分 重要 的 影响 ， 并 成 为 司法 独立 和 司法 权威 的 重要 理论 支撑 。 

依据 法 律 传统 的 不 同 ， 近 代 西 方法 律 监督 形成 了 以 英美 法 系 和 大 陆 法 
系 为 代表 的 两 种 不 同 模式 。 英 美 法 系 以 亚 里 士 多 德 等 的 分 权 制 衡 理论 为 源 
头 ， 法 律 监督 首先 是 通过 三 权 分 立 的 制衡 体制 来 实现 。 其次， 突出 司法 权 
威 ， 即 通过 司法 审查 实现 对 立法 和 行政 权力 的 监督 ， 通 过 审 级 制度 实现 对 
司法 权 的 监督 ， 这 是 英美 法 系 国家 法 律 监督 制度 的 主要 特征 。 司 法 权威 并 
不 意味 着 司法 权 不 受 任何 监督 和 制约 ， 如 法 官 弹劾 和 惩戒 制度 都 是 对 司法 
权 监 督 的 主要 形式 。 司 法 权 何以 成 为 重要 的 法 律 监督 力量 ? 汉密尔顿 认 
为 ， 在 立法 、 行 政和 司法 三 个 部 门 中 ， 司 法 部 门 最 软弱 无 力 又 危害 最 小 ， 
只 要 司法 部 门 保持 独立 ， 不 为 其 他 任何 一 个 部 门 所 控制 ， 就 能 成 为 人 身 和 
财产 权利 最 可 靠 保障 。 他 说 :“ 对 立法 权 的 这 类 限制 实际 上 只 能 通过 法 院 
的 中 介 来 行使 ， 法 院 的 职责 就 是 审查 一 切 违背 宪法 原意 的 法 案 并 宣布 无 
1. .法 院 必须 有 宣布 违反 罕 法 明文 规定 的 立法 为 无 效 之 权 。 “Ones 
体系 看 ， 美 国 的 司法 审查 制度 始 创 于 1803 年 联邦 最 高 法 院 判决 的 “ 马 伯 里 
诉 麦 迪 示 案 ”， 其 根源 则 立足 于 西方 历史 悠久 的 自然 法 传统 。 在 古 希腊 ， 
自然 法 被 描述 为 一 种 客观 公正 、 不 受 任何 限制 ， 既 无 所 不 在 又 不 证 自明 的 
自然 理性 和 规律 ， 具 有 永恒 不 变 的 正义 性 。 古 罗马 法 学 家 西 塞 罗 说 ， 真正 
的 法 律 力 是 正确 的 理性 ， 正 式 法 尤其 是 制定 法 ， 一 旦 与 真正 的 法 律 失 却 联 
系 ， 就 丧失 了 法 的 资格 。 这 种 关于 正确 的 理性 是 自然 法 的 本 质 的 观点 构成 
了 司法 审查 制度 的 正当 性 基础 。 实 际 上 ，17 世 纪 英 国王 座 法 庭 首 席 法 官 柯 
克 在 1610 年 “ 博 纳 姆 医生 ”一 案 中 就 行使 了 司法 审查 权 ,宣布 国会 的 一 项 立 
法 因 违 反 普 通 法 而 无 效 。 尽 管 这 一 做 法 后 来 被 标榜 议会 至 上 的 英国 议会 所 
否定 ， 司 法 审查 的 做 法 却 得 以 沿 效 下 来 ， 并 成 为 监督 法 律 制定 、 实 施 和 执 
行 的 主要 模式 之 一 。 

在 大 陆 法 系 国家 ， 除 了 三 权 分 立 的 制衡 体制 外 ， 法 律 监督 主要 有 两 种 
类 型 ， 一 是 专门 机 构 的 司法 审查 ， 一 是 检察 监督 ， 两 种 监督 在 性 质 上 都 局 


于 司法 监督 。 这 与 英美 法 系 国家 有 很 大 不 同 : 第 一 ， 后 者 实行 普通 法 院 审 
查 制 ， 而 前 者 实行 专门 法 院 审查 制 ， 如 法 国 的 宪法 委员 会 和 德国 的 宪法 法 
院 都 是 专门 的 司法 审查 机 构 ; 第 二 ， 后 者 的 检察 权 一 般 被 视 为 行政 权 ， 检 
察 官 被 视 为 行政 官员 或 政府 律师 ， 法 律 监督 的 功能 相对 较 弱 ， 而 前 者 的 检 
察 权 属于 司法 权 ， 是 实现 法 律 监督 的 重要 力量 。 在 大 陆 法 系 国家 ， 建 立 专 
门 的 司法 审查 机 构 是 有 历史 传统 的 。1799 年 ， 法 国 曾 建立 “护法 元 老 院 ”， 
以 监督 宪法 和 法 律 的 实施 ， 规 定 “护法 元 老 院 "有 撤销 违宪 的 法 律 和 命令 的 
特权 ， 这 是 西方 国家 较 早 的 一 个 专门 司法 审查 机 构 。 同 时 ， 法 国 也 是 最 早 
建立 检察 监督 制度 的 国家 ， 早 在 13 世 纪 法 国 即 建立 了 类 似 现代 检察 制度 
的 “国王 代理 人 "制度 。 从 理论 济源 看 ， 以 法 国 和 德国 为 代表 的 大 陆 法 系 的 
检察 制度 来 源 于 古 希 腊 柏拉图 及 古 罗马 西 塞 罗 等 人 的 监察 官 理论 ， 而 监察 
官 理论 是 古代 西方 法 律 监督 的 重要 理论 流派 之 一 。 目 前 ， 大 陆 法 系 国家 普 
遍 建 立 了 检察 监督 制度 。 法 国法 学 家 爱 马 萨 别 曾 提 到 ， 检 察 机 关 是 始终 朝 
气 甘 勃 的 、 站 在 前 线 的 社会 秩序 的 捍卫 者 ， 一 切 家 庭 的 安宁 、 公 民 的 安 
全 、 正 当 自由 的 维护 、 对 宪法 和 法 律 的 遵守 等 都 是 信托 给 它 的 ， 它 揭露 一 
切 侵犯 社会 秩序 的 行为 ， 并 追究 这 种 行为 的 责任 。 也 有 学 者 认为 ， 监 督 节 
制 法 院 、 监 督 控制 警察 、 守 护法 律 ， 保 证 法 律 统一 贯彻 实施 是 检察 权 制 度 
的 主要 目的 之 所 在 。 可 以 说 ， 在 大 陆 法 系 国家 ， 检 察 监督 一 直 是 法 律 监督 
的 重要 组 成 部 分 。 

概括 起 来 ， 近 现代 西方 法 律 监督 表现 出 这 样 几 个 特征 : 〈 1 ) ARA 
督 与 权力 限制 紧密 相 联 。 哈 特 指出 ， 所 有 的 法 律 权力 都 是 有 限 的 ， 所 
谓 * 限 制 ”， 意思 不 是 “责任 的 存在 ”， 而 是 “法 律 权力 的 负 乏 "全 9aJ 见 ， 民 主 
体制 与 法 律 监督 是 相互 促进 的 ， 一 方面 ， 法 律 监督 依赖 于 民主 体制 发 挥 作 
用 ， 另 一 方面 ， 法 律 监督 对 维护 国家 民主 体制 又 有 十 分 重要 的 整合 功能 。 


第 三 万 ”法 律 监督 制度 比较 分 析 


世界 各 国法 律 体系 干 差 万 别 ， 法 律 监督 制度 也 不 尽 相同 。 从 监督 内 容 
看 ， 有 宪法 监督 、 普 通 法 律 监督 ; 从 监督 对 象 看 ， 有 针对 立法 权 的 监督 、 


针对 行政 权 的 监督 ， 以 及 针对 司法 权 的 监督 ; 从 监督 主体 看 ， 有 立法 监 
督 、 司 法 监督 和 行政 监督 。 实 际 上 ， 大 多 数 国家 的 法 律 监督 制度 都 是 多 样 
化 的 ， 而 非 单一 的 。 特 别 是 西方 国家 ， 出 于 对 权力 监督 和 控制 的 考虑 ， 十 
分 重视 法 律 监督 模式 和 效果 的 探讨 。 无 论 是 英国 的 议会 监督 制度 、 美 国 的 
司法 审查 制度 、 法 国 的 检察 监督 制度 ， 还 是 瑞典 的 督察 专员 制度 ， 都 是 为 
法 律 的 正确 实施 而 建立 的 较为 良好 的 法 律 监督 制度 。 现 根据 监督 权力 性 质 
不 同 ， 对 目前 主要 法 律 监督 制度 类 型 作 一 分 析 。 


一 、 议 会 法 律 监督 


这 里 主要 介绍 英国 的 议会 监督 制度 和 瑞典 的 督察 专员 制度 。 

在 三 权 分 立国 家 ， 议 会 都 负 有 不 同 程度 的 法 律 监督 职能 ， 这 是 分 权 制 
度 和 人 民主 权 的 必然 产物 。 如 美国 国会 除了 拥有 立法 权 、 财 权 和 条 约 批准 
权 外 ， 还 有 人 事 任免 权 、 弹 劾 权 、 调 查 权 以 及 制定 “日 落 法 "等 法 律 监督 权 
pn, Ort ,在 "议会 至 上 "的 英国 ， 议会 监督 制度 延续 数 百年 且 仍 有 生 
命 为 ， 是 由 于 身 国 议会 有 一 套 完整 的 自我 约束 机 制 在 起 作用 ， 而 且 与 英国 
传统 政治 、 法 律 文化 及 民主 制 密 不 可 分 。 

瑞典 的 议会 法 律 监督 制度 也 颇具 特色 。 现 代 社会 ， 由 于 权力 的 所 有 者 
与 代表 者 相 分 离 、 个 人 利益 与 公共 利益 相 分 离 ， 权 力 的 制衡 并 不 能 覆盖 权 
力 运行 的 所 有 角落 ， 督 察 专员 制度 应 运 而 生 。 瑞 典 是 督察 专员 制度 的 发 源 
地 。1809 年 ， 瑞 典 议会 通过 宪法 首次 设置 了 由 议会 选举 并 对 议会 负责 的 内 
政 督 察 专员 ， 其 职责 是 以 议会 代表 的 身份 监督 所 有 行政 官员 和 法 官 对 法 律 
法 令 的 遵守 。 根 据 宪法 规定 ， 督 察 专员 由 议会 选举 产生 ， 其 工作 具有 独立 
性 ， 负 责 监督 中 央 和 地 方 的 行政 、 司 法 机 构 及 其 公务 人 员 ; 督察 专员 由 完 
法 委员 会 指导 、 监 督 ， 宪 法 委员 会 有 权 提名 督察 专员 候选 人 ， 或 建议 撤销 
某 些 严重 失职 或 不 胜任 工作 的 督察 专员 的 职务 。 出 于 对 司法 独立 理念 的 苯 
重 ， 督 察 专员 在 任何 情况 下 都 不 可 以 侵犯 法 院 的 独立 性 ， 因 此 它 不 调查 法 
院 在 一 个 案件 中 认定 证 据 的 方法 或 如 何 解释 法 律 ， 但 如 果 一 个 判决 或 裁定 
明显 违反 法 律 ， 如 被 告 被 判处 的 刑罚 超过 该 罪名 刑罚 的 最 高 刑 ， 则 督察 专 
员 可 以 对 之 进行 调查 。 由 于 任何 人 都 可 以 向 督察 专员 提出 申诉 ， 没 有 规定 
要 求 申诉 者 本 人 必须 与 案件 相关 ， 对 申诉 案件 的 处 理 构成 督察 专员 监督 法 
院 时 的 大 部 分 活动 。 如 果 督 察 专员 有 理由 认定 法 官 有 罪 ， 可 以 直接 起 诉 法 
官 。 瑞 典 的 宪法 监督 制度 类 似 于 美国 的 司法 审查 制 ， 由 普通 法 院 监督 宪法 
的 实施 ， 尽 管 宪法 委员 会 在 某 种 意义 上 有 一 定 的 宪法 监督 权 ， 它 却 无 权 审 
查 不 在 自己 管辖 范围 内 的 、 属 于 其 他 常设 委员 会 管辖 的 法 律 草案 的 合 完 


性 。 第 二 次 世界 大 战 以 后 ， 伴 随 着 行政 权 的 扩张 ， 西 欧 、 英 联邦 各 国 、 美 
国 的 若干 州 ， 甚 至 非 英 语 国家 如 日 本 都 纷纷 建立 了 监察 专员 和 制度， 监督 完 
法 和 法 律 执行 情况 。 目 前 ， 世 界 上 已 有 七 十 多 个 国家 建立 了 类 似 的 监督 制 
度 ， 尤 其 是 在 三 权 分 立 的 国家 ， 强 化 独立 的 监察 权 已 成 为 一 种 趋势 ， 并 为 
法 律 的 统一 实施 和 约束 控制 行政 权力 发 挥 了 重要 作用 。 


二 、 司 法 权威 与 法 律 监督 


这 里 主要 介绍 普通 法 院 的 法 律 监督 和 专门 法 院 的 法 律 监督 。 

普通 法 院 法 律 监督 的 依据 是 三 权 分 立 和 司法 权威 ， 认 为 司法 权 包 含 重 
要 的 法 律 监督 职能 ， 主 要 盛行 于 不 成 文法 国家 。 德 沃 金 说 ， 法 院 是 法 律 冯 
国 的 首都 ， 而 法 律 只 是 一 种 阐释 性 概念 ， 法 官 应 以 前 释 其 他 法 官 判 断 什 么 
是 法 律 的 实践 ， 确 定 什么 是 法 律 ， 因 此 ， 法律 的 一 般 理 论 就 是 对 司法 实践 
的 一 般 前 释 。 伟人 结果 上 看 ， 司 法 权威 并 不 意味 着 法 官 的 决定 必然 是 正 
确 的 ， 虽 然 法 官 必定 拥有 最 后 决定 权 ， 然 而 法 官 的 最 后 判决 却 不 因此 是 最 
佳 的 决定 。 但 是 ， 尽 管 判决 充满 争议 ， 这 并 不 影响 判决 的 效力 ， 也 不 必然 
导致 来 自 第 三 者 的 法 律 监督 。 因 此 ， 在 “使 司法 判决 成 为 最 终 和 权威 判决 
的 规则 ”的 盾牌 之 下 ， 法 官 有 可 能 既 拒绝 现 有 的 规则 ， 又 不 再 认为 即使 最 
清晰 的 议会 法 律 对 于 他 们 的 判决 有 什么 限制 ， 但 是 ， 这 种 持续 存在 的 转换 
之 可 能 性 并 不 表明 ， 该 制度 现在 就 是 如 果 转 换 发 生 时 它 所 显现 的 情况 。 由 
此 ， 即 便 是 制订 法 的 适用 ， 在 立法 者 的 意思 表示 变 为 行为 规则 前 ， 必 须 取 
得 作为 独立 于 立法 者 之 外 的 一 个 权威 者 的 法 院 的 赞同 。 

普通 法 院 法 律 监 督 主要 有 两 种 模式 。 第 一 种 模式 是 司法 审查 制 ， 即 由 
普通 法 院 进行 违宪 审查 的 一 种 法 律 监 督 制度 ， 以 美国 等 国家 为 主要 代表 。 
由 于 实行 三 权 分 立 和 上 述 原因 ， 这 些 国 家 在 普通 法 院 之 外 ， 没 有 专门 的 法 
律 审查 机 关 。 目 前 ， 世 界 上 实行 普通 法 院 审查 制 的 国家 有 六 十 多 个 ， 其 中 
绝 大 多 数 是 与 美国 同属 普通 法 系 的 国家 和 地 区 ， 如 加 拿 大 、 印 度 、 菲 律 
宾 、 埃 及 、 巴 西 、 阿 根 廷 、 希 腊 等 国家 。 美 国 的 司法 审查 制 分 为 中 央 司 法 
审查 (National Judicial Review ) 、 联 邦 司法 审查 ( Federal Judicial 
Review ) 和 州 司法 审查 (State Judicial Review ) = 种 形式 全 A this 
用 司法 审查 制度 ， 其 违宪 审查 制 是 仿照 美国 建立 起 来 的 ， 行 使 审查 权 的 是 
普通 法 院 特别 是 最 高 法 院 ， 且 违宪 审查 请 求 不 能 单独 提起 ， 法 院 也 不 主动 
进行 违 完 审查， 只 有 结合 具体 案件 ， 才 对 法 律 、 法 规 的 合 完 性 进行 审查 。 
如 《日 本 国 宪法 》 第 81 条 规定 :“ 最 高 法 院 是 有 权 决 定 一 切 法 律 、 命令、 
规则 或 行政 行为 符合 完 法 与 否 的 终审 法 院 。” 由 普通 法 院 进行 的 违 完 审 


查 ， 正 如 凡 由 米 达 斯 国王 磁 过 的 每 一 物品 都 变 为 金子 一 样 ， 凡 由 法 律 所 指 
的 每 一 事物 也 都 变 成 法 律 ， 即 在 法 律 上 存在 的 某 种 事物 。 

普通 法 院 法 律 监督 的 第 二 种 模式 是 上 诉 审 制度 。 上 诉 审 是 针对 司法 权 
本 身 设计 的 一 种 法 律 监督 制度 ， 指 上 级 法 院 对 下 级 法 院 作出 的 错误 裁判 ， 
在 其 尚未 生效 、 执 行 之 时 就 通过 一 定 的 法 律 程序 予以 撤销 或 改变 。 目 前 ， 
上 诉 审 作为 一 种 普遍 的 法 律 监督 制度 存在 于 世界 各 国 的 民事 、 刑 事 和 行政 
诉讼 之 中 。 上 诉 审 与 再 审 是 不 同 概念 ， 再 审 是 指 有 管辖 权 的 法 院 对 已 发 生 
法 律 效力 的 判决 和 裁定 ， 认 为 确 有 错误 时 进行 的 重新 审判 活动 ， 有 的 国家 
直接 称 之 为 “审判 监督 "” 上诉 审 的 审 级 依据 各 国法 律 制度 不 同 有 所 不 同 ， 
有 的 实行 “两 审 终审 ”, 有 的 实行 三 审 终审 ”, 还 可 以 “再审 "。 有 的 国家 则 
从 司法 权威 理念 出 发 ， 不 设置 再 审 制度 。 普 通 法 院 行使 法 律 监督 权 的 主要 
模式 除了 违 完 审查 、 上 诉 审 和 再 审 ， 还 有 行政 诉讼 等 。 大 体 说 来 ， 违 完 审 
查 是 对 立法 权 的 法 律 监督 ， 上诉 审 和 再 审 是 针对 司法 权 的 法 律 监督 ， 行 政 
诉讼 则 主要 是 针对 行政 权 的 法 律 监督 。 行 政 诉讼 是 普通 法 院 主持 解决 行政 
争议 的 活动 ， 是 对 行政 权 进 行 法 律 监督 的 重要 方式 。 行 政法 主要 是 关于 行 
政 程序 和 行政 权限 的 法 律 @) 

从 法 律 传统 看 ， 大 陆 法 系 国家 法 官 * 主 要 是 发 展 适用 成 文法 律 的 技术 
性 的 、 而 非 政策 取向 方面 的 技能 "人 9》 低级 法 律 规范 与 宪法 相 冲 突 时 ， 训 
是 一 个 “违宪 法 律 问题 ”因此 不 能 由 制定 法 律 的 机 关 来 解决 ， 而 应 由 突 法 
法 院 或 普通 法 院 来 审查 ， 主 张 建 立 专门 的 宪法 法 院 ， 监 督 和 保证 宪法 的 实 
施 。1920 年 ， 奥 地 利 完 法 法 院 的 成 立 可 以 说 是 这 一 学 说 直接 影响 的 结果 。 
西 耶 士 则 提出 ， 立 法 、 行 政和 司法 三 权 相 互 纠葛 ， 若 在 这 三 机 关 之 外 设立 
一 个 专门 的 监督 审查 机 构 就 可 以 避免 种 种 浆 端 ， 认 为 司法 审查 制 的 弊端 是 
难以 事先 防止 违 完 法 律 在 实施 中 对 公民 造成 的 侵害 后 果 ， 应 在 三 权 之 外 另 
设 一 个 专门 机 构 如 宪法 委员 会 "以 监督 宪法 的 执行 。 法 国 1946 年 设立 的 完 
法 委员 会 在 一 定 程度 上 是 西 耶 士 法 律 监督 理论 实践 的 产物 ， 也 是 法 国 实行 
违 完 审 查 的 专门 机 构 。 目 前 ， 在 普通 法 院 之 外 ， 设 立 专门 机 构 行使 司法 审 
查 权 的 有 意大利 、 法 国 、 澳 大 利 亚 等 二 十 多 个 国家 。 一 般 而 言 ， 普 通 法 院 
宪法 监督 模式 适用 于 英美 法 系 国家 ， 而 专门 法 院 宪法 监督 模式 适用 于 大 陆 
法 系 国家 。 

大 陆 法 系 国家 违宪 审查 模式 主要 分 为 宪法 法 院 和 宪法 委员 会 两 种 ， 分 
别 以 德国 和 法 国 为 代表 。 法 国 的 宪法 委员 会 实质 上 同 于 奥地利 等 国 的 宪法 
法 院 ， 有 的 学 者 干脆 说 "法国 的 完 法 法 院 叫做 完 法 委员 会 "全 9》 根据 相关 
规定 ， 欧 洲 完 法 法 院 和 罕 法 委员 会 是 解释 和 适用 罕 法 的 专门 机 构 ， 并 且 对 
完 法 争 讼 案件 享有 排他 性 管辖 权 。 从 审查 方式 看 ， 主 要 有 : (1) 事前 审 


查 ， 又 称 预防 性 审查 ， 指 在 法 律 、 法 令 、 法 规 生效 前 进行 的 审查 。 如 法 国 
宪法 委员 会 进行 违 完 审查 的 方式 通常 是 事前 审查 ， 被 宣布 违宪 的 条 款 不 得 
公布 ， 也 不 得 执行 ， 宪 法 委员 会 的 裁决 对 政府 各 部 门 和 司法 机 关 均 有 强制 
力 ， 且 不 得 上 诉 。 (2) 事后 审查 ， 也 称 和 您 罚 性 审查 ， 指 在 法 律 、 法 令 、 
法 规 等 生效 后 进行 的 审查 。 凡 经 宪法 法 院 宣布 违宪 的 法 律 将 失去 法 律 效 
Je (3) 由 “宪法 诉讼 ”引起 对 法 律 的 违宪 审查 。 由 于 诉讼 不 一 定 是 当 事 
人 之 间 进 行 ， 通 常 需要 特殊 的 程序 。 德 国 宪法 法 院 既 可 以 进行 事前 审查 又 
可 以 进行 事后 审查 ， 而 意大利 宪法 法 院 是 在 法 律 实施 后 一 段 时 间 内 进行 审 
查 。 法 国 宪法 委员 会 履行 的 司法 职能 主要 是 审查 法 律 的 合 完 性 、 解 决 选举 
争议 等 ， 目 的 是 确保 政府 和 议会 的 权力 不 相互 入 侵 ， 保 障 法 国 宪法 所 确立 
的 权力 平衡 原则 。 但 宪法 委员 会 并 非 只 对 纯粹 的 完 法 问题 作 判 决 ， 在 部 门 
法 问题 上 ， 不 论 是 司法 法 官 还 是 行政 法 法 官 ， 都 很 难 无 视 完 法 法 官 对 某 个 
问题 的 立场 ， 因 此 宪法 委员 会 对 司法 机 关 适 用 法 律 也 有 一 定 的 监督 作用 。 
俄罗斯 也 是 实行 专门 法 院 法 律 监督 的 国家 ，1993 年 12 月 ， 俄 罗斯 通过 新 
宪法 ， 正 式 确 立 了 三 权 分 立 的 完 政体 制 和 完 法 法 院 监督 制度 。 从 法 律 监督 
只 能 看 ， 俄 罗斯 宪法 法 院 有 权 审 查 最 高 国家 权力 机 构 法 律 规范 的 合 完 性 ， 
有 权 审 查 最 高 公职 人 员 行 为 的 合 完 性 ， 并 且 不 排除 对 可 能 的 政治 分 歧 作 最 
终 判 决 。 


三 、 检 察 法 律 监督 


仿 察 法 律 监督 是 分 权 制 衡 之 外 的 一 种 专门 法 律 监督 模式 ， 但 有 些 国家 
检察 权 属 于 司法 权 的 一 部 分 ， 有 些 国家 检察 权 属 于 行政 权 的 一 部 分 。 由 
此 ， 有 学 者 将 前 者 称 为 司法 监督 ， 而 将 后 者 称 为 行政 监督 。 所 谓 行政 监 
督 ， 是 国家 行政 机 关 进 行 的 对 法 律 制定 、 实 施 和 执行 情况 的 监督 ， 如 总 统 
对 一 项 法 案 行使 否决 权 即 是 对 立法 权 的 监督 ， 对 法 官 的 任免 是 对 司法 权 监 
督 的 一 种 形式 ， 行 政 复议 、 审 计 监 察 等 则 是 针对 行政 权 本 身 的 法 律 监督 。 
由 于 行政 法 律 监督 的 横向 制约 性 相对 较 弱 ， 本 章 不 作 专 门 讨论 。 目 前 ， 世 
界 上 很 多 国家 建立 了 检察 监督 制度 ， 不 论 检 察 权 属于 何 种 权力 性 质 ， 从 西 
方 国家 情况 看 ， 检 察 制度 在 法 律 监 督 中 的 作用 都 不 可 低估 。 如 美国 的 检察 
官 无 权 对 法 院 的 审判 活动 进行 监督 ， 却 可 对 行政 官员 的 违法 行为 进行 监 
督 ; 英国 的 检察 官 对 于 法 院 判 决 中 的 错误 ， 有 权 要 求 原审 法 院 复议 ; 法 国 
的 检察 官 甚至 可 以 对 违法 裁判 宣布 无 效 。 从 世界 范围 看 ， 在 法 院 之 外 设立 
独立 的 检察 官 进行 法 律 监督 ， 是 法 律 监督 制度 发 展 的 一 大 趋势 。 美 国 在 20 
世纪 70 年 代 进 行 的 新 的 检察 制度 改革 ， 由 国会 直接 任命 的 “独立 检察 官 ” 的 
超越 地 位 和 作用 充分 显示 了 其 对 司法 和 行政 的 监督 与 制约 性 。 英 国 在 20 世 


纪 80 年 代 也 进行 了 包括 检察 制度 在 内 的 司法 改革 ， 进 一 步 完善 了 检察 制 
度 ， 增强 了 检察 官 的 权力 。 日 本 的 检察 制度 是 由 大 陆 法 系 的 “ 审 检 合 署 ” 转 
而 融入 英美 法 系 ， 实 行 “ 审 检 分 离 ”, 其 中 的 法 律 监督 职责 是 十 分 明显 的 ， 
它 不 仅 行 使 对 国家 审判 权 的 监督 ， 而 且 还 作为 社会 公益 的 代表 监督 其 他 法 
律 、 法 令 的 实施 。 

法 国 是 现代 检察 制度 的 摇篮 ， 早 期 法 国 检察 官 的 职责 之 一 就 包含 对 诉 
讼 程序 是 否 合法 进行 监督 。15 世 纪 以 后 ， 检 察 官 除 负责 刑事 案件 的 侦查 和 
起 诉 外 ， 还 负责 监督 诉讼 的 提起 及 进程 ， 监 督 地 方 官员 是 否 恪尽职守 等 。 
卢梭 说 :“ 防 范 公共 意见 的 腐化 ， 以 贤明 的 措施 来 保持 他 们 的 正确 性 ， 有 
时 候 甚 至 于 在 它们 尚未 确定 的 时 候 就 把 它们 固定 下 来 一 一 检察 官制 就 是 这 
样 来 维系 风尚 的 。 Oxia , 在 西方 法 治文 化 中 ,很 早 就 有 通过 法 律 
监督 来 防止 公共 权力 腐败 的 思想 。 罗 伯 斯 庇 尔 认 为 ， 公 诉 人 最 重要 的 职责 
之 一 旋 是 法 律 给 他 规定 的 对 于 省 区 一 切 和 警察 官吏 的 切实 监督 。 在 法 国 ， 最 
高 检察 长 的 主要 职责 是 对 国家 整体 执法 活动 进行 监督 ， 法 国 检察 机 关 除 了 
行使 侦查 、 起 诉 、 支 持 公 诉 等 职能 外 ， 还 负责 监督 司法 辅助 人 员 、 户 政 官 
员 等 ， 并 对 司法 救助 制度 和 私立 教育 机 构 的 运营 进行 监督 。 德 国 检察 机 天 
也 有 一 定 的 法 律 监督 和 保证 国家 法 律 统一 实施 的 职能 。 苏 联 解体 后 ， 俄 罗 
斯 国内 一 度 掀起 取消 检察 权 、 全 面 学 习 英 美 法 律 制度 的 潮流 。1999 年 2 月 
修订 的 《俄罗斯 联邦 检察 院 组 织 法 》 保 留 了 检察 机 关 的 法 律 监 督 地 位 ， 但 
监督 的 内 容 和 重点 已 发 生 了 显著 变化 。 首 先 ， 苏 联 时 期 的 检察 监督 范围 包 
括 国 家 机 关 、 企 业 、 集 体 农庄 、 各 社会 团体 和 个 人 遵守 宪法 和 法 律 的 情 
况 ， 而 俄罗斯 检察 机 天 只 对 国家 机 关 及 公职 人 员 执 行 完 法 和 法 律 的 情况 进 
行 监督 ; 其 次 ， 俄 罗斯 检察 院 强化 了 对 人 权 和 自由 保障 的 监督 ; 最 后 ， 出 
于 司法 权 是 社会 公正 最 后 保障 的 理念 ， 弱 化 了 对 审判 权 的 监督 。 由 此 可 
见 ， 检 察 监督 制度 在 西方 很 多 国家 法 律 监督 体制 中 都 有 十 分 重要 的 功能 和 
作用 。 

我 国 的 法 律 监督 有 人 大 监督 、 法 院 的 审判 监督 、 纪 检 (监察 ) 和 审计 
监督 等 多 种 形式 ， 但 根据 《宪法 》 规 定 ， 检 察 机 天 是 我 国 唯 一 的 法 律 监 上 
机 关 。 从 发 展 历程 看 ， 我 国 的 检察 制度 主要 是 仿照 苏联 模式 建立 起 来 的 。 
十 月 革命 胜利 后 ， 列 宁 认 为 ， 要 保护 社会 主义 革命 和 建设 的 成 果 ， 保 证 国 
家 法 律 和 中 央 各 项 政策 的 实施 ， 必 须 建 立 专门 的 法 律 监督 机 关 ， 这 就 是 独 
立 于 地 方 政权 并 以 苏维埃 国家 的 名 义 行使 法 律 监督 权 的 检察 机 关 。 他 
说 :“ 一 般 是 用 什么 来 保证 法 律 的 实行 呢 ? 第 一 ， 对 法 律 的 实行 加 以 监 
督 ; 第 二 ， 对 不 实行 法 律 的 加 以 惩办 "人 1922 年 ， 列 宁 明 确 提 出 ， 应 该 
使 法 律 监督 权 从 一 般 的 国家 权力 中 分 离 出 来 ， 成 为 继 立法 权 、 行 政权 和 司 


法 权 之 外 的 第 四 种 相对 独立 的 国家 权力 。 同 年 ， 全 俄 中 央 执 行 委员 会 正式 
通过 《检察 机 关 条 例 》， 决 定 将 检察 机 关 从 司法 行政 机 关中 分 离 出 来 ， 成 
为 独立 的 法 律 监督 机 关 。 因 此 ， 苏 联 时 期 的 检察 制度 是 与 中 央 集 权 而 不 是 
与 分 权 制 度 相伴 随 的 ， 与 西方 权力 分 立 模式 显然 不 同 。 

新 中 国 成 立 前 ， 我 国 即 建立 了 类 似 的 检察 模式 和 制度 。1931 年 11 月 
通过 的 《中 华 苏维埃 共和 国 中 央 苏 维 埃 组 织 法 》 规 定 : 在 中 央 执 行 委员 会 
之 下 ， 设 立 最 高 法 院 ， 在 最 高 法 院内 设 正副 检察 长 各 一 人 ， 负 责 监督 法 律 
的 实施 。 a 1941 年 公布 的 《 晋 费 绚 边 区 高 等 法 院 组 织 条 例 》 
规定 : 等 法 院 设 置 检察 处 ， 检 察 长 和 检察 员 由 法 院 院 长 呈请 边区 政 
府 任命 ， eet 解放 战争 时 期 ， 检 察 长 和 检察 员 也 都 是 设 在 各 
级 法 院 之 内 ， 但 独立 行使 职权 ， 不 受 其 他 机 天 及 审判 机 关 干 涉 。1954 年 9 
月 ， 全 国人 大 通过 《人 民 检 察 院 组 织 法 》， 系 统 规定 了 检察 机 关 实 施法 律 
监督 的 内 容 、 范 围 和 职责 等 。 我 国 的 检察 监督 体制 具有 两 个 明显 特征 : 第 

, 检察 机 关 是 国家 唯一 的 法 律 监督 机 关 ; 第 二 ， 检 察 机 关 的 唯一 职能 是 
实行 法 律 监督 。1979 年 修改 的 《宪法 》 和 《人 民法 院 组 织 法 》 规 定 ， 检 察 
MAR 承担 专门 的 法 律 监督 职责 。 根据 这 些 规 定 ， 检 察 机 关 侦 查 、 批 捕 、 
提起 公诉 等 ， 都 只 是 法 律 监督 的 一 个 方面 或 一 种 形式 。 

从 职能 上 看 ， 我 国 的 检察 制度 在 督察 百 官 、 检 举 非法 方面 与 古代 监察 
御 史 制度 比较 相似 ， 其 机 构 设置 的 目的 是 为 了 控制 和 约束 行政 权 与 司法 权 
的 滥用 ， 且 两 者 都 不 能 对 立法 权 进 行 监督 。 从 监督 范围 看 ， 我国 检察 机 关 
监督 的 内 容 和 对 象 仅仅 是 法 律 的 实施 活动 ， 即 在 法 律 实施 中 破坏 法 律 统一 
正确 实施 的 违法 犯罪 活动 ， 如 果 不 属于 法 律 实施 领域 的 活动 ， 则 不 属于 检 
察 机 关 监 督 的 范围 。 由 此 ， 对 于 违反 法 律 的 立法 行为 、 对 于 违反 宪法 的 行 
为 等 ， 检 察 机 关 无 能 为 力 。 从 运行 机 制 看 ， 我国 检 察 机 关 除 了 拥有 侦查 、 
批捕 等 权力 外 ， 还 有 : (1 ) 刚性 建议 权 ， 对 于 违法 现象 和 违法 行为 ， 检 
察 机 关 可 以 要 求 被 监督 对 象 在 一 定时 间 内 作出 明确 答复 ， 拒 不 整改 或 答复 
的 ， 检 察 机 天 有 权 建 议 给 予 处 罚 ; (2) 司法 程序 启动 权 ， 即 对 于 违法 行 
为 ， 行 为 人 或 行为 机 关 不 愿意 纠正 或 不 能 纠正 的 ， 检 察 机 天 可 以 直接 局 动 
司法 程序 ， 申 请 撤销 并 对 行为 人 和 行为 机 天 给 以 惩罚 。 实 际 上 ， 单 一 的 检 
察 监督 制度 并 不 能 履 盖 法 律 监督 的 全 部 内 涵 ， 因 为 法 律 监督 是 以 法 律 的 标 
准 来 确认 立法 、 司法 和 行政 行为 正确 与 否 ， 用 法 律 标准 规范 国家 机 关 及 其 
工作 人 员 行 使 职权 的 行为 ， 显 然 检察 制度 在 很 多 方面 存在 较 大 缺失 。 长 期 
以 来 ， 我 们 一 直 将 “分 权 制 衡 * 看 成 是 与 社会 主义 格格 不 入 的 东西 ， 其 实在 
讨论 国家 政体 和 国家 权力 机 构 时 ， 我 们 也 不 能 不 对 立法 、 司 法 和 行政 权力 
进行 划分 。 有 学 者 认为 ， 自 上 而 下 设立 专门 的 监督 机 关 ， 多 一 道 控制 环节 


会 更 有 利于 法 律 的 正确 实施 与 适用 。 其 实 ， 这 在 很 大 程度 只 是 一 种 理论 上 
的 推论 ， 反 过 来 ， 多 一 道 控制 也 可 能 增加 一 次 犯错 误 的 机 会 ， 因 为 没有 人 
能 够 确保 监督 者 一 定 比 被 监督 者 更 高 明 或 更 富有 道德 感 ， 且 “ 谁 来 监督 监 
督 者 ”又 是 一 个 难以 回避 的 问题 。 从 实践 过 程 看 ， 监 督 环节 的 增多 不 仅 导 
致 法 律 监督 成 本 过 高 ， 而 且 收 效 不 大 ， 失 去 监督 的 监督 机 关 将 会 和 其 他 机 
天 一 样 ， 既 容易 走向 腐败 ,也 容易 被 腐蚀 。 
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第 三 十 四 章 
法 律 解释 


法 律 是 普遍 、 一 般 的 规范 ， 把 法 律 适用 于 社会 现实 生活 必然 涉及 对 法 
律 的 解释 。 法 律 解释 的 历史 同 法 律 存 在 和 发 展 的 历史 同样 久远 。 但 是 ， 从 
现代 社会 的 法 律 发 展 史 看 ， 法 律 解释 意义 的 凸显 及 其 在 法 律 研究 中 的 中 心 
地 位 ， 是 伴随 着 概念 法 学 的 衰微 而 来 的 。 人 们 发 现 ， 法 律 并 不 像 概念 法 学 
所 设想 的 那样 完美 无 缺 ; 在 复杂 多 样 的 现实 生活 面前 ， 法 律 常常 会 表现 出 
疏漏 不 周 ; 法 律 不 可 能 通过 强调 用 语 的 规范 严格 达到 准确 的 表达 ， 因 为 语 
言 本 身 具有 “开放 ”的 特性 ， 它 会 因 语 境 的 不 同 而 出 现 歧义 和 模糊 ; 现代 生 
活 的 急剧 变化 使 得 立法 往往 表现 出 “大 刀 阔 和 斧 ” 的 政策 指向 ， 大 批量 的 立法 
显然 已 经 没有 了 传统 立法 的 那 份 从 容 ， 而 对 相关 概念 用 语 缺 乏 充分 法 理 分 
析 的 结果 ， 必 然 加 剧 法 律 自身 的 不 确定 性 或 开放 性 ; 法 律 适用 者 在 与 法 律 
打交道 时 不 可 避免 地 带 有 自己 的 “成 见 ”， 即 使 法 律 制 定 得 完美 无 缺 ， 法 律 
适用 者 与 法 律 的 关系 也 不 会 是 一 种 简单 的 反映 和 被 反映 、 主 观 与 客观 的 关 
系 。 如 此 等 等 ， 都 使 得 概念 法 学 规则 主义 或 形式 主义 的 法 治 视 野 变 得 局 
促 ， 使 得 围绕 传统 合法 性 概念 展开 的 制度 构建 面临 挑战 ， 使 得 传统 的 法 律 
问题 认 知 模式 受到 置疑 ， 从 而 使 法 律 解释 在 一 种 复杂 的 社会 、 制 度 和 知识 
背景 下 凸显 出 来 ， 成 为 现代 法 律 学 研究 的 核心 问题 之 一 。 


法 律 解 释 的 概念 


法 律 解释 是 解释 者 对 法 律 文本 的 意思 的 理解 和 说 明 。 其 中 ，“ 法 律 ” 主 
要 指 制定 法 ;“ 法 律 文本 ”指法 律 条 文 ”;“ 意 思 ” 也 即 通常 所 说 的 “ 合 
义 ” “意义 ”， 包括 内 涵 和 外 延 ) “理解 > 指 解释 者 对 法 律 文本 意思 内 心 把 


握 ; “说 明 ” 指 对 理解 结果 的 外 在 展示 。 换 句 话 说 ， 法 律 解释 就 是 解释 者 将 
自己 对 法 律 文本 意思 的 理解 通过 某 种 方式 展示 出 来 。 

对 于 法 律 解释 概念 的 含义 ， 有 具体 可 以 从 法 律 解释 的 场合 、 主 体 、 对 
象 、 目 标 ， 以 及 法 律 解释 的 认 知 结构 等 几 个 方面 予以 说 明 。 这 几 个 方面 所 
要 直接 回答 的 问题 是 何 时 、 何 地 解释 ， 谁 解释 ， 解 释 什 么 ， 为 什么 解释 ， 
以 及 如 何 解释 。 


一 、 法 律 解释 的 场合 


法 律 解释 的 场合 问题 也 就 是 在 什么 领域 、 什 么 时 候 需要 或 存在 法 律 解 
释 的 问题 。 作 为 一 种 解释 现象 ， 法 律 解释 的 存在 场合 可 以 也 应 该 有 最 广泛 
的 理解 。 简 单 地 认为 法 律 解释 现象 存在 于 什么 场合 或 不 存在 于 什么 场合 ， 
并 不 妥当 。 

“解释 ”活动 本 身 是 人 类 社会 生活 中 一 个 普遍 存在 的 现象 。 按 照 本 体 论 
解释 学 观念 “解释 "具有 本 体 论 上 的 意义 ， 它 并 不 是 、 至 少 不 单 纯 是 认识 
论 和 方法 论 上 的 研究 对 象 : 解释 植 根 于 理解 ， 是 理解 的 发 展 和 实现 ， 而 理 
解 又 是 人 的 基本 构件 之 一 ， 是 人 的 存在 方式 一 有 人 的 存在 ， 就 有 人 的 理 
解 和 解释 ; 有 人 的 活动 ， 就 有 人 的 理解 和 解释 活动 。 由 此 看 来 ， 所 有 的 法 
律 活动 ， 包 括 立 法 、 执 法 、 司 法 、 法 律 监督 、 法 律 研 究 和 教学 、 法 律 服 
务 、 法 律 宣传 等 ， 在 广泛 的 意义 上 说 都 属于 人 的 理解 和 解释 活动 ， 反 之 则 
至 少 可 以 说 ， 理 解 和 解释 现象 存在 于 上 述 所 有 法 律 活动 之 中 。 就 立法 而 
言 ， 尽 管 通常 人 们 把 立法 视 为 立法 者 在 < 无 "和 “有 "之 间 的 一 种 创制 活动 ， 
是 要 对 社会 生活 中 的 各 种 具体 现象 进行 类 型 化 的 作业 ， 然 后 针对 不 同类 型 
的 情况 作出 一 般 规定 ， 但 是 ， 这 种 创制 同样 要 本 着 立法 者 对 自我 和 外 在 对 
象 ， 本 着 对 外 在 世界 的 规律 或 所 谓 的 自然 法 "的 理解 和 解释 来 进行 。 同 
时 ， 如 果 我 们 认为 解释 法 律 首先 要 有 法 律 ， 然 后 才 谈 得 上 解释 法 律 ， 那 么 
这 种 先 与 后 的 关系 在 立法 时 就 已 经 存在 。 立 法 是 一 个 前 后 相继 的 过 程 ， 法 
律 应 该 是 一 个 上 下 、 前 后 、 左 右 有 机 联系 的 体系 ， 正 因为 如 此 ， 立 法 领域 
中 才 存 在 各 种 明显 的 解释 现象 ， 如 立法 中 的 各 种 解释 条 款 ， 法律 的 各 种 实 
施 细则 ， 甚 至 还 有 直接 规制 法 律 解释 活动 的 “解释 法 ”， 等 等 。 立 法 活动 如 
此 ， 各 种 法 律 实施 活动 更 是 自 不 待 言 。 因 此 ， 法 律 解释 在 法 律 实践 中 是 一 
种 普遍 的 存在 ， 它 既 包括 “事前 解释 ”, 即 立法 机 关 为 预防 在 法 律 适用 时 发 
生 疑 问 而 预先 在 法 律 中 所 作 的 解释 ， 如 法 律 中 的 解释 性 条 款 ， 也 包括 “ 事 
后 解释 ”, 即 法 律 适用 发 生 疑 问 后 由 立法 机 关 所 作 的 解释 ， 如 立法 机 关 针 
对 法 律 实施 中 提出 的 问题 所 作出 的 专门 决定 或 决议 ; 既 包括 “具体 解释 ”， 


即 裁判 者 在 具体 个 案 的 司法 裁判 对 所 适用 法 律 的 解释 ， 它 是 把 法 律 适用 于 
个 案 事实 的 “大 前 提 ”, 也 包括 “抽象 解释 ”， 即 法 定 国家 机 关 ， 如 中 国 的 全 
国人 大 常委 会 、 最 高 人 民法 院 、 最 高 人 民 检 察 院 等 ， 在 法 律 实 施 过 程 中 就 
法 律 所 作 的 一 般 的 解释 性 规定 ， 具 有 普遍 的 法 律 效力 。 

当然 ， 承 认 法 律 解释 作为 一 种 解释 现象 普遍 存在 于 不 同 场合 的 法 律 活 
动 之 中 ， 并 不 妨碍 对 不 同 场合 的 法 律 解释 活动 作出 区 分 ， 也 不 影响 在 研究 
和 言谈 中 把 法 律 解释 限定 于 某 种 场合 。 不 仅 如 此 ， 由 于 不 同 场合 的 法 律 解 
释 具 有 不 同 的 目的 和 特性 ， 为 了 不 使 对 法 律 解释 的 认识 陷于 泛泛 而 导致 混 
乱 ， 还 必须 作出 区 分 和 限定 。 

就 “抽象 法 律 解释 "和 “具体 法 律 解释 ”而 言 ， 一 方面 ， 在 认识 上 我 们 不 
应 该 把 法 律 解释 单纯 归结 为 抽象 法 律 解释 ， 或 者 归结 为 具体 法 律 解释 ; 另 
一 方面 也 不 能 混淆 两 者 在 性 质 和 目的 上 的 差别 。 具 体 解 释 是 指 在 具体 个 案 
的 司法 裁判 中 与 法 律 适用 相 联 系 的 一 种 活动 @ ,其 目的 是 通过 解释 把 法 
律 适 用 于 具体 的 个 案 事实 。 法 律 解释 与 具体 案件 的 关联 性 包括 三 层 意思 : 
( 1 ) 法 律 解释 往往 由 待 处 理 的 案件 所 引起 ; ( 2 ) 解释 的 任务 在 于 确定 法 
律 规定 对 特定 案件 事实 是 否 有 意义 ; (3) 法 律 规定 相对 于 一 个 待 处 理事 
实 应 可 以 阐释 并 具体 化 。 与 具体 解释 不 同 ， 抽 象 解释 是 法 定 国家 机 关 
不 论 是 立法 机 关 还 是 行政 、 司 法 、 检 察 等 实施 机 天 一 一 的 一 种 专门 的 法 律 
活动 ， 其 目的 是 通过 解释 形成 具有 普遍 法 律 效力 的 一 般 解释 性 规定 。 尽 管 
抽象 解释 往往 “针对 法 律 实施 中 提出 的 问题 ”, 或 者 与 具体 的 个 案 事 实 或 问 
题 相 联系 ， 或 者 由 它们 所 引起 ， 但 是 ， 由 于 抽象 解释 不 同 于 具体 解释 的 目 
的 ， 它 对 具体 事实 或 问题 进行 的 只 能 是 “类 型 化 ”的 作业 ， 从 而 必然 表现 出 
立法 的 性 质 。 

说 抽象 解释 具有 立法 的 性 质 ， 意 味 着 不 能 把 它 简 单 地 归结 为 法 律 实 
施 ， 即 法 律 在 具体 个 案 中 的 适用 ， 同 时 ， 也 意味 着 不 能 把 它 归结 为 立法 。 
抽象 解释 大 致 可 以 归 入 立法 和 法 律 实施 的 交叉 领域 ， 它 兼 有 立法 和 法 律 实 
施 的 双重 属性 。 抽 象 解释 的 目的 在 于 通过 解释 形成 具有 普遍 法 律 效力 的 一 
般 解 释 性 规定 ， 这 一 点 使 它 类 似 于 一 般 立法 而 不 同 于 法 律 的 具体 解释 和 适 
用 。 但 是 ， 抽 象 解释 也 有 类 似 于 具体 解释 而 不 同 于 一 般 立 法 的 地 方 。 如 上 
所 述 ， 按 照 本 体 论 解释 学 对 “解释 ”现象 的 理解 ， 立 法 本 身 就 是 一 种 “ 解 
释 ”， 而 且 其 中 也 明显 包含 各 种 解释 现象 ， 如 立法 中 的 各 种 解释 条 款 ， 法 
律 的 各 种 实施 细则 ， 以 及 直接 规制 法 律 解 释 活 动 的 解释 法 等 。 但 是 ， 在 立 
法 中 ， 立 法 者 与 法 律 之 间 的 关系 是 一 种 创制 与 被 创制 、 规 定 与 被 规定 的 关 
系 ， 即 使 是 立法 中 各 种 明显 的 解释 现象 ， 其 目的 也 在 于 给 对 象 注 入 、 限 定 
或 选 定 某 种 含义 ， 因 此 ， 在 这 种 关系 中 ， 立 法 者 处 于 比较 自由 的 状态 ， 只 


需 在 法 律 的 位 阶 关 系 中 满足 “不 抵触 ”的 要 求 。 与 立法 不 同 ， 在 抽象 解释 
中 ， 解 释 者 与 解释 对 象 之 间 有 一 种 紧张 关系 一 解释 氛围 ， 尽 管 解释 者 可 
能 是 具有 立法 权能 的 立法 机 关 和 行政 机 天 ， 但 解释 者 与 法 律 文本 的 关系 应 
该 是 一 种 服从 与 被 服从 、 描 述 与 被 描述 的 关系 ， 它 应 该 遵从 作为 解释 对 象 
的 法 律 文本 的 权威 ， 受 解释 对 象 的 制约 ， 负 有 忠实 于 解释 对 象 的 责任 。 就 
此 而 言 ， 抽 象 解释 与 具体 解释 大 致 相同 。 当 然 ， 在 抽象 解释 的 情况 下 ， 由 
于 解释 者 可 能 对 法 律 文 本 拥有 立法 权 ， 或 者 拥有 补充 和 修改 权 ， 或 者 拥有 
法 定 的 或 基于 授权 的 二 次 立法 权 、 三 次 立法 权 ， 同 时 也 由 于 解释 活动 并 不 
以 特定 的 个 案 事实 或 问题 为 指向 ， 就 使 得 解释 者 很 容易 以 法 律 创制 者 的 眼 
光 看 问题 ， 从 而 使 它 在 主观 和 客观 上 都 不 太 会 圈 于 法 律 文本 的 约束 。 因 为 
在 解释 者 的 权威 高 于 解释 对 象 的 地 方 ， 往 往 可 能 丧失 解释 的 氛围 。 

总 之 ， 法 律 解释 作为 一 种 解释 现象 ， 存 在 于 人 类 法 律 活动 的 各 个 领 
域 ， 但 是 ， 不同 领域 的 法 律 解释 具有 不 同 的 目的 和 特性 。 如 果 我 们 研究 法 
律 解释 ， 那 么 首先 要 说 明 法 律 解释 所 在 的 场合 。 同 时 也 要 强调 指出 ， 在 人 
类 社会 尤其 是 现代 社会 的 法 律 实 践 中 ， 作 为 一 种 具有 普 适 性 的 理解 ， 法 律 
解释 一 般 是 指 在 具体 个 案 的 司法 裁判 中 与 法 律 适 用 相 联 系 的 一 种 活动 ， 也 
即 上 面 所 说 的 具体 法 律 解释 。 


二 、 法 律 解释 的 主体 


法 律 解释 主体 的 范围 取决 于 对 法 律 解释 场合 的 认识 。 例 如 ， 如 果 把 法 
律 解释 的 场合 限定 于 具体 个 案 的 司法 裁判 和 法 律 适 用 ， 那 么 就 可 能 认为 法 
律 解释 的 主体 是 法 官 、 学 者 和 当事人 人。 如果 把 法 律 解释 限定 于 行使 法 定 解 
释 权 的 抽象 解释 的 场合 ， 那 么 就 会 把 法 律 解释 的 主体 限定 于 少数 拥有 解释 
权 的 立法 机 关 、 司 法 机 关 和 行政 机 关 。 反 之 ， 如 果 对 法 律 解释 存在 的 场合 
没有 限定 ， 而 是 认为 它 存 在 于 法 律 活动 的 各 个 领域 ， 那 么 作为 在 这 些 领 域 
活动 的 所 有 主体 也 必然 成 为 法 律 解释 的 主体 。 不 仅 如 此 ， 由 于 现代 社会 生 
活 的 各 个 领域 几乎 都 不 同 程度 地 涉及 法 律 和 法 律 调整 ， 法 律 解释 的 主体 其 
至 可 以 与 现实 生活 的 主体 相提并论 。 团 体 和 国家 机 构 解 释 法 律 ， 个 人 也 解 
释 法 律 ; 法 律 职业 者 在 自己 的 职业 活动 中 解释 法 律 ， 非 法 律 职 业者 在 自己 
的 日 常生 活 和 工作 中 也 可 能 会 解释 法 律 。 

法 律 解释 主体 的 范围 尽管 广泛 ， 但 不 同 主体 解释 法 律 的 效力 并 不 相 
同 。 按 照 法 律 解释 的 主体 和 效力 的 不 同 ， 国 内 学 界 通常 认为 法 律 解释 可 以 
分 为 法 定 解释 和 学 理解 释 。 法 定 解释 又 称 有 权 解 释 ， 它 是 指 拥 有 法 定 解 释 
权 的 国家 机 关 ( 如 全 国人 大 常委 会 、 国 务 院 及 其 职能 部 门 、 最 高 人 民法 


院 、 最 高 人 民 检 察 院 等 ) 对 法 律 作出 的 具有 普遍 适用 效力 的 解释 ， 其 中 按 
照 作出 解释 的 国家 机 关 的 不 同 ， 又 可 以 分 为 立法 解释 、 行 政 解 释 和 司法 解 
释 三 大 类 。 学 理解 释 是 指 没有 法 定 解释 权 的 个 人 或 团体 对 法 律 作出 的 不 具 
有 当然 法 律 效 力 的 解释 ， 其 中 尤 以 法 律 者 的 教义 和 著述 中 的 解释 影响 为 
大 。 

与 法 律 解释 主体 密切 相关 的 是 法 律 解释 权 问 题 。 把 解释 法 律 作为 一 种 
权力 ， 并 把 这 种 权力 归 诸 于 少数 法 定 的 主体 ， 实际 上 反映 了 一 种 对 法 律 解 
释 活 动 的 垄断 或 控制 观念 。 这 样 一 种 做 法 ， 有 很 长 的 渊源 。 有 法 律 就 必然 
有 对 法 律 的 解释 需求 ， 对 法 律 的 解释 和 研究 导致 了 法 学 的 繁荣 ， 促 进 了 法 
律 的 发 达 ， 而 且 历 代 统 治 者 都 不 得 不 借助 于 法 学 家 的 努力 完成 自己 定 规 立 
制 、 编 纂 法 律 的 任务 。 但 是 ， 由 于 对 法 律 的 自由 解释 ， 尤 其 是 法 学 家 对 法 
律 的 不 同 解释 ， 会 导致 在 法 律 理解 和 适用 上 的 混乱 ， 削 弱 法 律 的 权威 ， 就 
使 得 统治 者 对 法 律 解释 活动 往往 采取 戒备 或 控制 的 态度 。 就 控制 的 思路 和 
做 法 而 言 ， 主要 是 推行 宏大 的 法 典 编纂 计划 ， 并 建立 官方 的 法 律 解释 权 制 
度 ， 在 这 同时 ， 或 者 对 民间 尤其 是 法 学 家 的 法 律 解释 活动 采取 否定 态度 
(往往 不 能 成 功 ) ， 或 者 采取 积极 利用 的 态度 。 

从 近代 以 来 大 陆 法 系 传统 中 法 律 解释 权 的 产生 和 演变 情况 看 ， 有 四 个 
基本 特点 值得 注意 : 

第 一 ， 它 的 目的 并 不 是 要 排除 民间 尤其 是 学 者 对 法 律 的 解释 ， 而 是 为 
了 体现 严格 的 分 权 原 则 ， 防 止 借 解 释 之 名 行 立 法 之 实 ， 以 免 司法 专横 。 
此 ， 它 是 在 法 律 解释 主体 泛 化 的 前 提 下 对 法 律 解 释 活动 的 一 种 针对 性 控 
制 。 

第 二 ， 它 最 初 是 设立 附属 于 立法 机 关 的 专门 机 构 ， 如 法 国 的 < 上诉 法 
庭 ”, 普鲁士 的 “立法 委员 会 ”等 ， 并 要 求法 院 把 法 律 解释 的 疑难 问题 提交 这 
种 机 构 解 答 。 但 是 ， 随 着 最 初 对 司法 机 构 通过 法 律 解释 发 展 法 律 的 不 信任 
的 消失 ， 这 种 “立法 性 法 院 ” 逐 渐 演 变 成 为 法 院 的 一 部 分 ， 如 法 国 的 < 上 诉 法 
庭 演 变 为 刑 民事 方面 的 最 高 法 院 ， 其 任务 是 撤销 下 级 法 院 错误 适用 法 律 
的 判决 ， 并 有 权 作 出 正确 的 解释 。 其 他 一 些 国家 如 德国 的 最 高 法 院 甚至 还 
能 改判 。 

第 三 ， 这 种 法 律 解释 权 自 产生 起 就 不 脱离 具体 个 案 的 裁判 背景 ， 随 
着 “立法 性 法 院 ” 融 入 普通 法 院 系统 ， 它 也 与 具体 个 案 的 裁判 程序 融 为 一 
体 。 

第 四 ，1912 年 ， 生 效 的 《瑞士 民法 典 》 在 第 1 条 规定 中 明确 承认 现实 
法 律 的 缺漏 ， 并 将 填补 工作 委 诸 法 官 ， 同 时 提供 了 工作 标准 。 这 被 认为 是 


现代 立法 者 第 一 次 以 一 般 规 定 正 式 承 认 法 官 在 立法 上 的 不 可 缺少 的 作用 。 
该 法 典 的 做 法 代表 了 大 陆 法 系 国 家 的 立法 走向 。 


三 、 法 律 解释 的 对 象 和 目标 


法 律 解释 的 对 象 与 法 律 解释 的 目标 是 两 个 不 同 概念 。 它 们 之 间 的 区 分 
大 致 相当 于 通常 所 说 的 形式 与 内 容 的 区 分 。 法 律 解释 的 对 象 是 作为 法 律 意 
旨 表 达 方 式 的 法 律 文本 ， 法 律 解释 的 目标 是 解释 者 通过 对 法 律 文本 的 解释 
所 要 探 明 的 法 律 规范 的 意 旨 。 在 法 律 解释 的 对 象 和 目标 方面 ， 应 该 注意 状 
析 以 下 一 些 概念 : 

其 一 ， 在 法 律 解释 的 对 象 上 应 该 区 分 法 律 文本 和 语 境 材料 。“ 文 本 ”是 
哲学 解释 学 中 广泛 使 用 的 一 个 术语 。 按 照 广 为 接 受 的 界定 ， 文 本 就 是 任何 
由 书写 所 固定 下 来 的 话语 ， 它 是 语言 实现 的 合理 形式 之 一 ， 是 与 言谈 的 话 
语 相对 应 的 书写 的 话语 。 法 律 文本 同样 是 一 种 “书写 的 话语 *。 但 是 ， 这 里 
要 注意 两 点 : 第 一 ， 在 实际 的 法 律 解释 过 程 中 ， 法 律 解释 的 对 象 往往 会 涉 
及 广泛 的 解释 材料 ， 这 些 材料 尽管 可 能 在 更 多 的 情况 下 是 以 文本 或 书面 的 
形式 出 现 ， 但 也 可 能 以 非 文本 的 形式 出 现 。 比 如 ， 在 解释 中 ， 可 能 会 涉及 
各 种 众所周知 的 社会 事实 ， 涉 及 法 律 所 指 对 象 如 公园 、 家 庭 、 银 行 等 的 规 
范 性 质 等 。 第 二 ， 对 于 法 律 解释 对 象 所 涉及 的 各 种 解释 材料 ， 不 能 等 量 齐 
观 ， 应 该 有 所 区 别 。 这 种 区 别 除了 可 以 按照 对 法 律 解释 活动 影响 力 的 大 小 
作出 外 (如 有 的 属于 权威 材料 , 有 的 属于 非 权威 材料 ; 有 的 属于 具有 绝对 
约束 力 的 材料 ， 有 的 属于 具有 相对 约束 力 的 材料 ) ， 还 可 以 大 致 按照 法 律 
解释 直接 针对 的 对 象 和 间接 涉及 的 对 象 来 作出 。 具 体 地 说 ， 可 以 把 “法律 
文本 ”限定 于 法 律 解释 直接 针对 的 对 象 ， 即 需要 解释 和 适用 的 特定 法 律 条 
文 ， 而 把 解释 特定 法 律 文本 所 要 涉及 的 其 他 各 种 解释 材料 ， 包 括 文本 形式 
主义 的 材料 和 非 文 本 形式 的 材料 ， 视 为 语 境 材料 。 也 可 以 这 样 说 ， 法 律 解 
释 所 直接 针对 的 法 律 文本 或 法 律 条 文 ( 即 法 律 条 文 的 用 语 ) 是 狭义 的 法 律 
解释 对 象 ， 而 与 法 律 文本 或 法 律 条 文 这 一 属 种 相关 的 语 境 材料 则 构成 广义 
的 法 律 解释 对 象 。 

其 二 ， 与 上 述 对 法 律 解释 对 象 的 直接 一 间接 或 狭义 一 广义 的 区 分 相对 
应 ， 在 法 律 解释 的 目标 上 也 可 以 并 应 该 区 分 最 终 目标 和 阶段 目标 。 实 际 的 
法 律 解释 活动 往往 是 一 个 复杂 的 过 程 ， 包 含 多 个 环节 ， 不 同 层面 。 经 常 性 
的 情况 是 ， 需 要 解释 和 适用 的 法 律 文本 或 法 律 条 文 的 意思 ， 取决 于 对 各 种 
相关 语 境 材料 的 理解 。 因 此 ， 如 果 说 法 律 解释 的 最 终 目标 是 要 探 明 需 要 适 
用 的 法 律 文本 或 法 律 条 文 的 意思 ， 那 么 法 律 解释 所 可 能 包含 的 阶段 目标 则 


是 要 探 明 各 种 相关 的 语 境 材料 的 意思 。 

其 三 ， 应 该 区 分 法 律 条 文 和 法 律 规范 。 法 律 解释 的 对 象 准确 地 说 应 该 
是 法 律 条 文 ， 而 非法 律 条 文 所 体现 的 法 律 规 范 。 法 律 条 文 和 法 律 规范 之 间 
的 区 别 是 : 法 律 条 文 是 法 律 规范 的 载体 ， 法律 规范 是 法 律 条 文 的 内 容 。 法 
律 条 文 与 法 律 文本 同 义 ， 后 者 作为 法 律 解释 的 直接 对 象 ， 所 指 的 就 是 以 书 
面 法 律 语 言 的 形式 存在 并 包含 的 规范 含义 或 内 容 。 对 法 律 条 文 与 法 律 规范 
不 加 区 分 ， 就 会 使 法 律 解释 的 对 象 与 目标 之 间 的 界限 处 于 模糊 状态 。 

其 四 ， 在 区 分 法 律 解释 的 对 象 和 目标 的 同时 要 注意 它们 的 关联 。 尽 管 
法 律 解释 的 对 象 和 目标 是 两 个 不 同 的 概念 ， 前 者 要 回答 的 问题 是 “解释 什 
么 ”, 后 者 要 回答 的 问题 是 “为 什么 解释 ”, 但是， 对 后 者 的 不 同 认识 往往 会 
影响 前 者 的 认识 。 例 如 ， 如 果 解 释 者 奉行 的 是 “主观 说 ”( 即 下 面 所 说 的 历 
史 原 意 说 ) ， 认 为 法 律 解释 的 目标 是 探求 立法 者 在 制定 法 律 时 的 主观 意 
图 ,那么 他 就 会 把 包括 立法 准备 材料 在 内 的 各 种 反映 立法 者 意图 的 历史 材 
料 归 入 法 律 解释 对 象 的 范围 。 反 之 ， 如 果 解 释 者 奉行 “客观 说 ”( 即 下 面 所 
说 的 语义 原意 说 ) ， 认 为 法 律 解释 的 目标 是 探寻 体现 在 法 律 文本 中 的 客观 
的 规范 含义 ， 那 么 他 就 不 会 把 这 些 材料 归 入 解释 对 象 的 范围 。 此 外 ， 解 释 
者 在 法 律 解释 目标 上 的 偏重 ， 也 会 导致 他 在 解释 材料 认识 和 运用 上 的 偏 
重 。 

其 五 ， 分 辨 法 律 解释 的 目标 和 目的 。 从 通常 意义 上 说 ， 目 标 和 目的 是 
司 一 个 意思 ， 它 们 都 相对 于 方法 、 手 段 或 路 径 而 言 。 但 是 ， 在 对 法 律 解释 
问题 的 研究 中 ， 我 们 需要 将 这 两 个 词 作 一 小 的 区 分 。 具 体 地 说 ， 法 律 解释 
的 目标 是 指 解释 者 在 法 律 解释 活动 中 所 要 理解 和 说 明 的 法 律 文本 的 意思 ; 
法 律 解释 的 目的 则 是 指法 律 解释 活动 及 其 结果 所 起 的 作用 。 例 如 “具体 
法 律 解释 "的 作用 或 目的 是 正当 地 适用 法 律 ，“ 抽 象 法 律 解释 ”的 作用 或 目的 
是 形成 具有 普遍 法 律 效力 的 一 般 解释 性 规定 。 当 然 ， 这 可 能 纯粹 是 一 种 理 
论 上 的 区 分 。 实 际 上 ， 法 律 解释 的 目标 和 目的 关系 非常 密切 ， 它 们 甚至 可 
以 恰当 地 视 为 对 同一 解释 活动 的 两 个 观察 角度 ， 是 一 个 硬币 的 两 面 ， 因 为 
它们 都 是 相对 于 法 律 解释 的 对 象 而 更 进一步 的 东西 ， 所 指向 的 问题 都 
是 “为 什么 解释 法 律 ">。 只 不 过 ， 一 个 强调 的 是 弄 清 法 律 文本 的 意思 , UE 
正当 地 适用 法 律 条 文 或 者 形成 一 般 的 解释 规定 ， 另 一 个 是 为 了 正当 地 适用 
法 律 或 者 形成 一 般 的 解释 规定 而 需要 于 清 法 律 文本 的 意思 。 

其 六 ， 分 辨 和 把 握 法 律 文本 解释 的 两 种 基本 路 径 。 法 律 解释 的 直接 对 
象 是 法 律 文本 ， 但 在 具体 个 案 的 司法 裁判 和 法 律 适用 过 程 中 ， 对 法 律 文本 
的 解释 可 以 有 两 种 不 同 的 进 路 ， 即 文本 解释 和 事实 剪裁 。 所 谓 文本 解释 ， 
就 是 直接 就 所 适用 的 法 律 条 文 进行 解释 ， 然 后 将 解释 的 结果 与 个 案 事实 相 


连接 ; 而 所 谓 剪 裁 事 实 ， 就 是 不 直接 就 所 适用 的 法 条 文 作 出 解释 ， 而 是 就 
有 关 的 个 案 事 实 进行 区 分 、 剪 裁 ， 然 后 将 事实 与 法 律 条 文 相连 接 。 在 前 
者 ， 解 释 者 是 用 法 律 涵盖 事实 ; 在 后 者 ， 解 释 者 是 将 事实 归属 于 法 律 。 由 
于 法 律 解释 可 以 以 变相 或 间接 的 藤 裁 事实 的 方式 进行 ， 在 一 些 国家 如 法 国 
的 法 律 制度 和 实践 中 司法 裁判 被 认为 是 将 法 律 适用 于 具体 事实 的 过 程 ， 而 
无 需 解释 法 律 。 中 国 的 情况 也 大 致 如 此 。 当 然 ， 在 实际 的 法 律 解释 过 程 
中 ， 文 本 解释 和 事实 草 裁 往往 会 同时 并 用 。 另 外 ， 这 里 所 说 的 草 裁 事实 并 
没有 贬义 ， 因 为 在 任何 个 案 的 司法 裁判 中 ， 涉 及 对 事实 的 认定 ， 也 即 对 事 
实 的 法 律 性 质 作 出 评价 ; 剪裁 事实 并 不 一 不 定 意味 着 对 事实 采取 任意 取舍 
的 态度 。 

其 七 ， 应 该 注意 研究 法 律 文本 不 同 于 其 他 文本 的 特性 。 法 律 文本 是 文 
本 的 一 种 ， 它 与 其 他 非法 律 文本 一 样 ， 都 具有 不 同 于 “言谈 ”的 文本 特性 。 
但 是 ， 法 律 文本 也 具有 不 同 于 非法 律 文本 的 特性 。 法 律 是 一 种 天 于 人 们 权 
利和 义务 的 规范 体系 ， 法 律 文本 与 文学 作品 等 各 种 非 规范 性 文本 的 根本 不 
同 ， 就 在 于 法 律 文本 的 规范 性 和 权威 性 。 法 律 文本 是 一 种 规范 化 的 文本 ， 
这 表现 在 它 是 立法 制度 或 程序 运作 的 产物 〈 尽管 不 能 把 这 种 制度 和 程序 的 
运转 比 作 生产 流水 线 式 的 作业 ) 而 非 个 人 的 自由 创作 ; 它 必须 运用 规范 的 
立法 语言 ， 追 求 表 意 上 的 平实 、 直 接 、 严 谨 和 准确 ， 而 不 能 运用 比喻 、 夸 
张 、 拟 人 等 修辞 手法 ， 不 能 运用 感叹 号 、 问 号 、 引 号 、 省 略 号 等 标点 符 
号 ， 不 能 追求 个 别 化 的 独特 语言 风格 ; 它 所 针对 的 是 法 律 主体 的 外 部 行 
为 ， 而 不 能 在 内 心 刻 画 、 感 情 描 述 上 比 高 低 ; 它 的 形成 不 可 能 无 拘 无 束 ， 
而 必然 要 受到 人 们 关于 立法 活动 的 各 种 “ 预 设 ” 的 制约 ， 如 立法 者 应 该 使 用 
规范 的 普通 语词 或 专门 语词 ， 应 该 遵行 宪法 ， 应 该 避免 荡 启 或 明显 不 公 的 
结果 出 现 ， 应 该 不 使 立法 具有 溯 及 既往 的 效力 ， 等 等 。 同 时 ， 法 律 文本 是 
一 种 权威 性 的 文本 ， 在 司法 裁判 的 法 律 适用 过 程 中 ， 解 释 者 对 法 律 文本 的 
解释 必须 以 对 法 律 文本 权威 的 承认 为 前 提 ， 必须 服从 制度 和 程序 的 制约 ， 
mE, 强调 这 种 制约 并 不 需要 担心 被 指责 为 “专制 主义 ”。 很 显然 ， 对 法 律 
文本 特性 的 认识 ， 是 合理 地 解释 和 适用 法 律 的 基本 前 提 之 一 。 


四 、 法 律 解释 的 认 知 结构 


法 律 解释 是 解释 者 对 法 律 文 本 的 意思 的 理解 和 说 明 。 但 是 ， 什 么 
是 “法 律 文本 的 意思 ? 呢 ? 应 该 从 什么 角度 、 以 什么 为 标准 来 理解 和 把 握 法 
律 文本 的 意思 呢 ? 对 此 ， 在 理论 和 实践 上 都 存在 复杂 的 争论 。 从 总 体 上 
看 ， 这 种 争论 主要 涉及 三 者 一 一 法 律 文本 的 作者 、 法 律 文本 以 及 法 律 文本 
的 解释 者 一 一 之 间 的 复杂 天 系 。 相 应 的 各 种 主张 或 观点 大 致 可 以 概括 为 三 


类 ， 即 统一 说 、 选 择 说 和 融合 说 。 

统一 说 以 盛行 于 西方 19 世 纪 法 典 编纂 时 期 的 概念 法 学 为 典型 代表 。 它 
认为 ， 立 法 者 是 理性 的 ， 对 于 立法 所 要 解决 的 问题 ， 他 们 不 仅 具有 科学 圆 
满 的 认识 ， 而 且 还 拥有 充分 的 表达 能 力 和 准确 的 表达 手段 一 一 语言 的 确定 
性 和 形式 逻辑 的 完备 性 ， 因 此 ， 法 律 在 内 容 上 可 以 完整 无 缺 、 明确 无 误 ， 
它们 与 具体 的 个 案 事实 能 够 形成 恰当 的 对 应 关系 。 在 这 种 情况 下 ， 法 律 适 
用 者 甚至 可 以 直接 、 机 械 地 适用 法 律 ， 而 无 需 解 释 法 律 一 一 即使 认为 需要 
解释 法 律 ， 这 种 解释 也 不 过 是 对 法 律 体现 的 立法 原意 的 客观 反映 。 显 然 ， 
统一 说 在 立法 者 原意 、 法 律 的 语义 和 解释 者 的 理解 之 间 画 上 了 等 号 ， 在 认 
识 上 带 有 严格 的 决定 论 和 反映 论 特 征 ， 即 立法 者 的 愿意 决定 了 法 律 的 语义 
以 及 解释 者 对 法 律 的 理解 ， 解 释 者 对 法 律 的 理解 则 应 该 且 可 以 客观 准确 地 
反映 法 律 的 语义 或 立法 者 的 原意 。 同 时 ， 它 还 具有 浓重 的 理想 主义 色彩 ， 
认为 法 律 不 仅 能 为 将 来 发 生 的 个 案 事实 提供 答案 ， 而 且 还 能 提供 唯一 正确 
的 答案 。 

选择 说 是 在 区 分 立法 原意 、 法 律 语义 和 解释 者 理解 的 基础 上 产生 的 ， 
它 是 从 价值 判断 和 选择 的 角度 对 统一 说 的 否定 。 导 致 这 种 区 分 的 主要 原因 
是 人 们 发 现 法 律 并 不 像 概念 法 学 想象 的 那样 完整 无 缺 。 法 律 既 存在 缺漏 ， 
又 有 模糊 而 不 确定 的 地 方 ， 甚 至 在 法 律 明确 清楚 的 时 候 ， 也 时 常会 出 现 不 
妥当 的 问题 ， 所 有 这 些 都 会 导致 在 法 律 解释 和 适用 于 中 出 现 “ 疑 难 案件 ”， 
从 而 使 传统 的 理想 主义 的 统一 构图 一 一 法 条 主义 或 形式 主义 的 确信 一 一 归 
于 破灭 。 而 这 种 构图 或 确信 一 旦 被 打破 ， 各 种 形态 的 规则 怀疑 主义 就 应 运 
而 生 ， 解 释 者 就 不 得 不 在 价值 冲突 的 背景 下 面临 困难 的 选择 。 有 的 立足 于 
原 立 法 者 ， 认 为 法 律 解释 的 目标 在 于 探求 立法 原意 ， 即 立法 者 在 制定 法 律 
时 的 意图 和 目的 ， 由 此 构成 各 种 形态 的 原意 说 。 有 的 立足 于 法 律 文本 本 
身 ， 认 为 法 制 原 则 所 要 求 的 是 法 律 本 身 的 统治 ， 而 不 是 法 律 制定 者 的 统 
治 ， 法 律 一 经 制定 ， 便 与 立法 者 分 离 而 成 为 一 种 独立 的 存在 ， 法 律 解释 的 
目的 在 于 探求 法 律 文本 本 身 的 合理 意思 ， 由 此 而 形成 文本 说 。 还 有 的 立足 
于 解释 者 ， 认 为 法 律 文本 的 意思 取决 于 解释 者 的 理解 ， 实 际 上 也 就 是 解释 
者 所 理解 的 意思 ， 从 而 构成 解释 主体 说 。 

融合 说 发 源 于 当代 哲学 解释 学 的 思想 ， 尤 其 是 海德 格 尔 关 于 “前 理 
解 ” 结 构 的 分 析 ， 加 达 默 尔 的 “视界 融合 观点， 以 及 利 科 的 文本 理论 ， 它 是 
从 法 律 解释 的 认 知 结构 的 角度 对 传统 法 律 解释 理论 的 否定 。 在 统一 说 中 ， 
法 律 解释 活动 的 认 知 结构 以 对 主体 和 客体 、 主 观 和 客观 的 区 分 为 基础 ， 立 
法 者 、 法 律 文本 和 解释 者 之 间 的 关系 是 一 而 三 、 三 而 一 的 关系 ， 一 种 严格 
的 决定 与 被 决定 、 反 映 与 被 反映 的 关系 。 因 此 ， 作 为 法 律 解释 活动 的 基本 


要 求 ， 解 释 者 必须 据 弃 各 种 先入 之 见 ， 以 便 客观 准确 地 理解 和 把 握 法 律 文 
本 的 立法 原意 。 在 各 种 形态 的 选择 说 中 ， 立 法 原意 、 法 律 语义 和 解释 者 的 
理解 发 生 了 某 种 分 离 ， 从 而 导致 了 对 三 者 的 区 分 ， 但 是 ， 这 种 区 分 并 非 一 
般 意 义 上 的 区 分 ， 而 是 在 一 些 疑 难 案件 中 的 区 分 ， 其 缘由 是 法 律 条 文本 身 
存在 缺漏 和 模糊 ， 从 而 在 某 种 程度 上 造成 了 法 律 解释 和 适用 的 不 确定 。 换 
言 之 ， 选 择 说 对 传统 的 统一 说 的 否定 ， 并 不 是 基于 对 法 律 解释 活动 的 认 知 
属性 和 结构 的 不 同 认识 。 在 这 方面 ， 它们 与 统一 说 并 没有 根本 的 不 同 ， 它 
们 仍然 包含 了 对 主体 和 客体 、 主 观 和 客观 的 区 分 ， 在 最 终 选 择 上 仍然 表现 
为 “ 归 之 于 一 ”的 单一 决定 论 特征 。 

与 统一 说 和 各 种 选择 说 不 同 ， 融 合 说 认为 法 律 解释 活动 具有 超越 主客 
体 、 主 客观 划分 的 历史 性 ， 在 解释 活动 中 ， 解 释 者 必然 带 有 其 历史 先 见 或 
前 理解 ， 而 且 正 是 由 于 这 种 历史 先 见 和 前 理解 ， 才 使 理解 和 解释 成 为 可 
能 。 由 此 ， 融 合 说 就 在 一 般 意义 上 否定 了 统一 说 和 选择 说 在 法 律 解释 认 知 
结构 上 三 而 一 的 单一 决定 论 模式 。 解 释 者 的 先 见 对 决定 法 律 文本 的 意思 所 
具有 的 作用 ， 不 仅 使 解释 者 从 立法 者 和 法 律 文本 的 “决定 ?或 支配 下 相对 独 
立 出 来 ， 而 且 还 使 法 律 文本 的 意思 相对 独立 于 立法 者 的 原意 。 这 样 一 来 ， 
立法 者 、 法 律 文 本 和 解释 者 三 者 之 间 的 关系， 就 由 一 种 决定 与 被 决定 、 反 
映 与 被 反映 的 关系 变 成 了 一 种 三 角 关 系 。 在 法 律 解释 活动 中 ， 立 法 原意 、 
法 律 语义 和 解释 者 的 理解 ( 即 历史 先 见 或 前 理解 ) 是 三 个 不 能 互相 替代 的 
因素 ， 它 们 构成 三 种 不 同 的 “视界 ”, 在 确定 法 律 文本 的 意思 时 ， 它 们 之 间 
的 关系 是 互相 制约 、 互 助 互 动 的 融合 关系 ， 而 不 是 像 传 统 的 认识 论 所 说 的 
那样 ， 是 严格 的 决定 与 被 决定 、 反 映 与 被 反映 的 复制 关系 ;解释 的 最 终结 
果 是 立法 者 、 法 律 文本 和 解释 者 之 间 的 “视界 融合 ”, 你 中 有 了 我， 我 中 有 
你 ， 融 为 一 体 ， 而 不 可 能 是 由 其 中 的 哪 一 个 来 决定 。 

上 述 诸 说 各 有 独到 之 处 ， 但 各 自 偏颇 的 地 方 也 不 难 发 现 。 就 “如 何 决 
定 法 律 文本 的 意思 ”而 言 ， 立 法 者 、 法 律 文本 和 解释 者 构成 了 三 个 必须 考 
虑 的 基本 要 素 ， 它 们 之 间 构 成 三 种 基本 关系 ， 即 立法 者 与 法 律 文本 的 关 
系 、 法 律 文本 与 解释 者 的 天 系 ， 以 及 立法 者 与 解释 者 的 天 系 。 对 于 三 者 之 
间 的 关系 ， 从 根本 上 应 该 肯定 : 立法 者 和 法 律 文本 之 间 的 关系 是 一 种 创制 
与 被 创制 、 源 与 流 的 关系 ; 法 律 文本 和 解释 者 之 间 的 关系 是 一 种 制约 与 被 
制约 、 主 导 与 从 属 〈 或 给 予 与 接受 ) 的 天 系 ; 立法 者 与 解释 者 之 间 的 关系 
则 是 一 种 创制 与 适用 、 传 递 与 接受 的 关系 。 由 于 存在 这 样 的 天 系 ， 在 立法 
者 的 原意 、 法 律 文 本 的 语义 与 解释 者 的 理解 这 三 者 之 间 ， 就 形成 了 传递 和 
反馈 上 的 基本 一 致 ， 即 立法 者 的 原意 体现 于 法 律 文本 的 语义 ， 继 而 又 为 解 
释 者 所 理解 和 适用 。 或 者 说 ， 解 释 者 理解 法 律 文本 的 语义 ， 这 种 意思 又 可 


以 归 诸 于 立法 者 的 原意 。 承 认 这 种 一 致 性 ， 也 就 是 承认 在 社会 法 律 生活 中 
基于 人 的 自然 和 社会 (或 文化 ) 共性 进行 成 功 的 书面 表达 和 交流 的 可 能 
性 ; 没有 这 种 表达 和 交流 的 可 能 性 ， 法 治 和 法 律 的 效用 就 无 从 谈 起 。 
此 ， 在 通常 情况 下 ， 应 该 肯定 传统 的 统一 说 对 法 律 问题 的 确定 性 或 客观 性 
的 基本 把 握 ， 强调 三 者 之 间 的 统一 性 和 兼容 性 。 不 能 认为 立法 原意 只 有 到 
法 律 文本 的 语义 之 外 去 寻找 ， 也 不 能 认为 法 律 文本 的 语义 不 能 有 效 地 传递 
给 解释 者 、 并 为 解释 者 所 接受 。 同 时 ， 也 要 注意 疑难 法 律 问题 的 存在 。 在 
法 律 解释 中 ， 由 于 法 律 本 身 可 能 存在 的 空缺 性 (包括 法 律 条 文 用 语 的 歧 
义 、 模 糊 、 评 价 性 、 笼 统 等 ， 以 及 法 律 在 体系 上 的 不 连贯 、 不 完整 或 缺 
漏 、 陈 旧 过 时 等 ) ， 加 之 法 律 解释 方法 的 不 确定 和 解释 者 在 价值 观念 上 的 
分 歧 ， 立 法 原意 、 法 律 语 义 和 解 释 者 理解 这 三 者 之 间 必 然 会 发 生 分 离 、 错 
位 。 在 这 种 情况 下 ， 解 释 者 对 法 律 的 解释 就 不 能 希 费 三 者 统一 基础 上 的 法 
律 确定 性 或 客观 性 ， 而 忽视 对 法 律 慨 当 性 的 考虑 ， 背 离 法 律 的 目的 和 价 
值 。 因 此 ， 在 疑难 法 律 问题 中 ， 应 该 承认 法 律 解释 往往 具有 自由 裁量 
的 “ 造 法 ”性 质 ， 具 体 可 能 表现 为 对 法 律 缺 漏 的 补充 ， 也 可 能 表现 为 在 不 同 
的 解释 观点 之 间作 出 判断 和 选择 。 

当然 ， 无 论 是 在 通常 情况 下 ， 还 是 在 疑难 问题 中 ， 都 应 该 把 法 律 解释 
视 为 一 个 相关 解释 主体 之 间 、 解 释 主体 与 其 所 在 的 制度 场 境 之 间 的 交流 过 
程 ， 强 调 最 终 解释 结论 是 某 种 合理 而 客观 的 过 程 或 程序 的 结果 ， 强 调 法 律 
传统 、 法 律 共 同体 等 因素 对 解释 活动 的 制约 作用 ， 强 调解 释 者 对 其 解释 和 
判断 的 理由 作出 说 明和 展示 的 责任 。 


法 律 解释 的 方法 


“方法 ”( way ) 的 基本 含义 是 “路 径 ”， 即 从 事 某 种 活动 的 合理 、 可 行 
的 路 径 。 所 谓 法 律 解释 方法 ， 也 就 是 法 律 解释 操作 的 合理 、 可 行 的 路 径 。 
法 律 解释 操作 要 解决 的 问题 是 如 何 解释 法 律 。 当 我 们 面 对 一 个 法 律 文本 考 
虑 如 何 就 其 含义 提出 某 种 解释 主张 或 论点 时 ， 也 就 面临 了 寻找 和 选择 解释 


的 适当 路 径 的 问题 。 然 而 ， 仪 仅 如 此 来 理解 法 律 解释 方法 的 基本 含义 还 不 
够 。 从 逻辑 的 角度 分 析 ， 法 律 解释 的 实际 操作 若 要 成 为 一 种 有 效 的 活动 , 

就 不 能 不 考虑 以 下 四 个 相互 天 联 、 互 相 包 含 的 问题 : 解释 的 可 行路 径 问 题 
一 一 以 什么 方式 、 从 什么 角度 进行 解释 或 者 提出 解释 主张 或 论点 ; 解释 活 
动 的 范围 问题 一 一 进行 解释 活动 应 该 遵循 什么 准则 或 规则 ; 解释 结果 的 形 
态 问题 一 一 提出 什么 样 的 主张 或 论点 ; 解释 结果 的 理由 问题 一 一 为 什么 要 
作出 这 样 的 解释 。 由 此 ， 法 律 解释 方法 的 基本 含义 可 以 表达 为 以 下 四 个 方 
面 : (1) 法 律 解释 方法 是 法 律 解释 操作 的 合理 、 可 行 的 路 径 ;( 2 ) 法 律 
解释 方法 是 法 律 解释 操作 所 应 该 遵循 的 准则 | ( 3 ) 法 律 解释 方法 是 法 律 


解释 操作 结果 一 一 法 律 解释 论点 或 主张 一 一 的 形态 ; ( 4 ) 法 律 解 释 方法 
是 支持 法 律 解释 论点 或 主张 的 理由 。 


当然 ， 虽 然 在 逻辑 上 我 们 可 以 把 法 律 解释 方法 的 基本 含义 一 分 为 四 ， 
区 分 它 的 四 种 “面相 ”, 但 在 实践 中 却 经 常 需要 将 它们 “ 合 而 为 一 ”来 对 待 : 
法 律 解释 方法 既是 解释 操作 的 可 行路 径 ， 又 是 解释 操作 所 应 遵循 的 准则 ， 
同时 还 是 法 律 解释 论点 或 主张 的 形态 ， 以 及 支持 法 律 解 释 论 点 或 主张 的 理 
由 。 因 此 ， 在 表达 中 ， 法 律 解释 方法 与 解释 路 径 、 解 释 准 则 、 解 释 论 点 的 
形态 或 解释 理由 是 可 以 相互 置换 的 ; 在 含义 上 ， 这 四 种 不 同 的 主题 词 用 语 
是 相互 隐 含 、 内 在 关联 的 ， 明 示 其 中 一 种 ， 也 就 蕴含 着 其 他 三 种 。 例 如 ， 
如 果 解 释 者 提出 某 种 形态 的 法 律 解释 论点 (如 普通 含义 的 解释 论点 ) ， 那 
么 ， 在 这 种 形态 的 解释 论点 中 就 硬 含 着 相应 的 解释 路 径 ( 普通 含义 的 解释 
路 径 或 方式 ) 、 解 释 准 则 ( 普通 含义 的 解释 准则 ) 和 解释 理由 ( 普通 含义 
的 解释 理由 或 论据 ) 。 

揭示 了 法 律 解释 方法 的 四 种 基本 含义 ， 也 就 说 明了 法 律 解释 方法 在 法 
律 解释 操作 中 所 具有 的 四 种 基本 意义 或 重要 价值 ， 同 时 也 就 使 得 对 法 律 解 
释 方法 的 研究 有 了 一 种 基本 的 规定 性 。 很 显然 ， 对 法 律 解释 方法 的 探讨 ， 
不 仅 是 对 法 律 解释 操作 的 可 行路 径 的 探讨 ， 同 时 也 意味 着 对 法 律 解释 所 应 
该 遵循 的 准则 、 所 可 能 采取 的 论点 形态 以 及 所 能 够 依据 的 理由 的 探讨 。 


一 、 法 律 解释 方法 的 种 类 


具体 的 法 律 解释 是 不 是 有 效 ， 是 不 是 能 够 在 一 定 的 制度 框架 和 社会 中 
得 到 认可 ， 从 而 具有 法 律 效 力 ， 在 很 大 程度 上 需要 从 法 律 解释 方法 的 正当 
与 否 来 分 析 。 理 由 很 清楚 : 法 律 解释 方法 为 法 律 解 释 操作 提供 了 合理 可 行 
的 路 径 、 应 该 遵循 的 准则 ， 为 具体 法 律 解释 论点 的 构建 提供 了 一 般 形 态 和 
支持 理由 。 从 法 律 解释 的 实践 看 ， 解释 者 总 是 通过 一 定 的 或 “适当 的 ”方法 


解释 法 律 或 构建 法 律 解释 论点 ， 这 些 解 释 方法 及 其 运用 可 以 归 入 不 同 的 类 
型 ， 它 们 的 解释 效力 或 证 明 力 最 终 可 以 通过 在 其 背后 起 支撑 作用 的 各 种 基 
本 价值 加 以 说 明 。 


按照 一 项 比较 法 研究 的 成 果 @》， 在 世界 各 国 的 法 律 解释 实践 中 ， 常 
见 的 法 律 解释 方法 主要 有 以 下 四 类 11 种 : 


(一 ) 语义 类 解释 方法 


这 一 方法 包括 两 种 ， 即 普通 含义 的 方法 和 专门 含义 的 方法 。 

1. 普通 含义 的 方法 

这 一 方法 指 的 是 : 如 果 法 律 规定 所 用 的 是 普通 语词 或 词组 ， 而 且 在 普 
通 语言 中 是 明白 的 ， 那 么 ， 除 非 有 充分 理由 作出 其 他 不 同 解 释 ， 否 则 就 应 
当 以 普通 说 话 者 的 理解 为 标准 作出 解释 ; 如 果 可 供 选择 的 普通 含义 不 止 一 
个 ， 那 么 ， 在 解释 中 应 该 优先 考虑 和 采用 相对 比较 明显 的 普通 含义 一 一 最 
常见 的 是 运用 下 面 所 说 的 上 下 文 和 谐 的 方法 ， 指 明 哪 一 种 含义 最 为 适当 。 

2 . 专门 含义 的 方法 

这 一 方法 指 的 是 : 如 果 法 律 规定 所 用 的 是 专门 语词 或 词组 ， 或 者 具有 
专门 含义 的 普通 语词 或 词组 ， 那 么 ， 就 应 该 从 专门 含义 的 角度 进行 解释 。 

人 类 活动 的 领域 是 相当 广泛 的 ， 它 既 可 能 是 日 常生 活 领 域 的 活动 ， 也 
可 能 是 专门 领域 的 专门 活动 。 当 人 们 从 事 专 门 活动 时 ， 他 们 往往 使 用 各 种 
专门 语言 ， 或 者 在 所 用 语言 的 专门 意义 上 进行 交流 。 专 门 语词 或 词组 即 通 
常 所 说 的 专门 木 语 ， 它 既 可 能 是 专门 的 法 律 术语 ， 如 无 菲 推 定 、 法 定 代 
理 、 遗 嘱 继 承 、 诉 讼 当事人 等 ， 也 可 能 是 非法 律 的 专门 木 语 。 

语词 或 词组 是 不 是 具有 专门 性 ， 是 不 是 在 专门 的 意义 上 被 使 用 ， 通 常 
可 以 根据 它 所 在 的 上 下 文 、 它 在 法 律 中 使 用 的 历史 来 确定 。 专 门 法 律 术语 
的 标准 含义 ， 通 常 可 以 由 经 过 法 律 训 练 者 来 识别 ， 但 是 ， 这 种 术语 的 相关 
历史 也 可 以 是 决定 性 的 。 非 法 律 专门 术语 的 标准 含义 ， 可 能 是 明显 的 ， 也 
可 能 不 是 明显 的 ， 如 果 是 后 者 ， 就 需要 诉 诸 某 种 事实 证 明 。 

在 法 律 解释 实践 中 ， 语 义 类 解释 方法 最 具有 决定 性 ， 使 用 的 范围 也 最 
为 广泛 。 之 所 以 如 此 ， 有 不 同 层次 的 原因 。 仅 从 法 律 规定 与 语言 的 关系 来 
看 : 法 律 条 文 由 语词 构成 ， 要 解释 条 文 就 必须 诉 诸 语 词 ， 由 于 法 律 条 文 以 
普通 语词 或 专门 语词 写成 ， 解 释 者 诉 诸 这 些 语词 的 标准 含义 就 可 想 而 知 | 
同时 ， 语 言 是 交流 的 工具 ， 语 词 的 标准 含义 是 由 人 们 使 用 语言 的 习惯 决定 
的 ， 可 以 认为 ， 立 法 者 在 选择 法 律 用 词 时 同样 也 遵循 语言 习惯 。 当 然 ， 语 


言 习惯 会 发 生变 化 ， 从 而 导致 语义 方法 的 不 确定 ， 但 是 ， 在 法 律 解释 中 利 
用 这 种 变化 ， 也 可 以 使 法 律 适 用 于 变化 。 

使 用 语义 方法 需要 有 天 材料 ， 这 种 材料 主要 由 有 关 的 法 律 条 文 以 及 天 
于 语言 的 使 用 习惯 或 其 他 相关 语言 背景 的 材料 所 构成 。 


(二 ) 系统 类 解释 方法 


系统 类 解释 方法 包括 六 种 ， 即 上 下 文 和 谐 的 方法 、 判 例 方法 、 类 比方 
法 、 逻 辑 一 概念 的 方法 、 一 般 法 律 原则 的 方法 和 历史 方法 。 

1. 上 下 文 和 谐 的 方法 

这 一 方法 指 的 是 : 如 果 一 项 法 律 规定 属于 一 个 更 大 的 系统 一 一 无 论 是 
一 项 法 律 还 是 一 组 相关 的 法 律 ， 那 么 ， 就 应 该 把 这 一 项 或 一 组 法 律 视 为 一 
个 完整 和 谐 的 体系 ， 把 所 要 解释 的 法 律 规定 作为 其 中 一 个 有 机 部 分 ， 根 据 
上 下 文 的 联系 予以 解释 。 

这 里 的 < 上 下 文 ”， 构成 了 法 律 解释 的 一 种 语 境 。 构 成 这 种 语 境 的 主要 
因素 是 : 同一 法 律 同一 部 分 的 其 他 规定 ， 同 一 法 律 其 他 有 天 部 分 的 规定 ， 
以 及 不 同 但 紧密 相关 的 法 律 的 有 关 规 定 。 对 上 下 文 因素 考虑 的 结果 ， 可 能 
确认 某 种 普通 含义 或 专门 含义 ， 也 可 能 支持 一 种 与 普通 或 专门 含义 不 同 的 
特定 含义 ， 即 在 语词 或 词组 存在 歧义 和 模糊 或 者 具有 开放 性 评价 色彩 从 而 
没有 确定 的 普通 或 专门 含义 时 ， 澄 清 并 决定 其 含义 。 

上 下 文 和 谐 的 方法 在 各 国 的 法 律 解释 实践 中 常常 获得 使 用 ， 因 为 制定 
法 一 般 都 不 是 由 一 两 个 句子 所 构成 ， 而 且 ， 只 有 一 两 个 部 分 的 制定 法 和 完 
全 孤立 的 制定 法 也 越 来 越 少见 。 同 时 ， 这 种 方法 在 法 律 解释 中 之 所 以 具有 
效用 ， 是 因为 它 建立 在 同一 律 和 不 矛盾 律 的 基础 之 上 。 具 体 说 米 ， 它 取决 
于 三 个 前 提 条 件 : 其 一 ， 一 个 理性 的 立法 者 会 在 立法 中 意图 做 到 整个 法 律 
体系 的 连贯 统一 ; 其 二 ， 一 个 语词 或 词组 在 同一 制定 法 的 不 同 部 分 中 具有 
相同 含义 ; 其 三 ， 具 有 权威 的 不 同 场 境 因素 相互 间 具有 和 谐 性。 

2 . 判例 方法 

这 一 方法 指 的 是 : 如 果 一 项 法 律 规定 在 先前 的 司法 判决 中 有 过 适用 或 
解释 ， 就 应 该 遵循 此 解释 。 

按照 通常 理解 ， 判 例 具有 法 律 效力 是 普通 法 系 区 别 于 大 陆 法 系 的 一 个 
基本 特征 。 其 实 不 然 。 判 例 不 仅 在 普通 法 系 国 家 具有 当然 的 法 律 效 力 ， 而 
且 在 当今 的 绝 大 多 数 法 典 化 国家 实际 上 也 同样 具有 广泛 的 影响 力 。 在 英美 
为 代表 的 普通 法 系 国家 ， 存 在 严格 的 “遵循 先例 ”学 说 ， 判例 是 具有 约束 力 
的 法 律 渊源 ， 是 司法 判决 中 最 经 常 使 用 的 材料 ， 其 运用 属 必须 。 在 大 陆 法 


ABR (除法 国外 ) ， 虽 然 不 存在 “遵循 先例 ”的 正式 规则 ， 但 基于 法 院 司 
法 活动 的 连续 性 ， 体 现 “ 同 样 情况 同样 对 待 ” 的 公平 原则 ， 以 及 法 院 的 等 级 
体系 ， 判 例 同 样 在 司法 判决 中 具有 影响 力 。 例 如 ， 在 阿根廷 、 德 国 和 瑞 
典 ， 与 案件 相关 的 判例 必须 援引 ， 否 则 就 构成 法 律 上 的 错误 ; 在 意大利 、 
波兰 和 芬兰 ， 判 例 的 使 用 虽然 不 是 必须 ， 但 相当 常见 。 

3 . 类 比方 法 

这 一 方法 指 的 是 : 如 果 一 项 法 律 规定 与 同一 法 律 或 法 典 的 另 一 些 规 
定 ， 或 者 其 他 法 律 或 法 典 的 相似 规定 有 明显 的 可 类 比 性 ， 那 么 ， 即 使 涉及 
对 其 普通 含义 的 重大 扩张 或 背离 ， 也 应 该 以 确保 与 这 些 规定 的 意义 (从 它 
们 自身 看 ， 或 者 从 先前 对 它们 的 司法 解释 看 ) 相同 的 方式 来 解释 。 

类 比方 法 植 根 于 法 律 连贯 一 致 的 考虑 ， 以 及 法 律 面前 平等 的 理想 。 当 
然 ， 一 般 说 来 ， 类 比方 法 不 应 用 来 扩展 刑法 禁止 的 范围 ( 基于 罪刑 法 定 原 
则 ) ， 不 应 用 来 扩展 关于 征 税 的 制定 法 规定 ， 或 者 扩大 制定 法 明确 的 例 
外 。 这 是 对 类 比方 法 在 适用 范围 上 的 基本 限制 。 

4 . 逻辑 一 概念 的 方法 

这 一 方法 指 的 是 : 如 果 法 律 规定 中 使 用 了 公认 的 并 在 学 理 上 有 详尽 前 
述 的 一 般 法 律 概 念 ， 那 么 ， 就 应 该 以 保持 该 概念 在 整个 法 律 体系 或 相关 法 
律 部 门 中 的 一 致使 用 的 观点 来 解释 。 

逻辑 一 概念 的 解释 方法 ( 如 对 “契约 ” “公司 ”等 概念 的 解释 ) 的 根据 
是 ， 在 没有 特定 情况 时 ， 概 念 在 体系 中 的 适用 要 一 致 。 

5 . 一 般 法 律 原则 的 方法 

这 一 方法 指 的 是 : 如 果 有 一 项 或 几 项 一 般 法 律 原 则 适用 于 法 律 规定 的 
主题 ， 那 么 在 适当 衡量 原则 在 一 般 意 义 上 和 在 问题 发 生 的 法 律 领域 中 的 重 
要 程度 的 基础 上 ， 应 该 赞同 与 原则 最 为 一 致 的 解释 。 

一 般 法 律 原 则 论点 的 效力 ， 不 仅 来 自 原则 在 本 质 上 所 具有 的 权威 特 
性 ， 而 且 还 来 自 实 体 或 程序 上 连贯 和 谐 的 系统 考虑 。 这 种 一 般 原 则 大 致 说 
来 可 以 区 分 为 这 样 三 类 : (1) 独立 存在 或 者 被 假设 为 意图 的 实体 道德 规 
范 ， 这 种 规范 有 些 曾 在 法 官 解释 制定 法 时 被 运用 ， 比 如 ， 任 何人 不 得 从 自 
己 的 过 错 行为 中 获 利 〈 继承 人 谋杀 遗嘱 人 案 ) (2) 在 具体 的 法 律 部 门 
中 广泛 适用 的 一 般 主 张 。 例 如 ， 刑 法 中 的 “罪刑 法 定 ”“ 无 罪 推定 ?原则 ， 
侵权 法 中 的 “过 错 责任 ”原则 ， 合同 法 上 的 “诚信 ”原则 。( 3 ) 完 法 关于 程 
序 和 实体 的 一 般 主张 ， 在 整个 法 律 体系 中 广泛 适用 。 例 如 ， 官员 在 采取 对 
公民 不 利 的 行为 时 应 当 给 予 公平 的 告知 ( fair notice ) 和 公平 的 听取 (fair 
hearing) ， 这 属于 程序 法 上 的 一 般 原则 ; 保护 结社 自由 、 言 论 自 由 、 不 受 


基于 种 族 或 宗教 原因 的 歧视 的 权利 以 及 迁徙 自由 等 ， 这 属于 实体 法 上 的 一 
般 原 则 。 

当然 ， 以 上 三 类 原则 的 具体 内 容 和 法 律 效 力 在 国家 的 法 律 体系 中 会 有 
变化 。 它 们 可 能 基于 完 法 、 一 般 的 制定 法 或 完 法 性 的 判例 法 〈 在 判例 作为 
渊源 的 地 方 ) ， 也 可 能 基于 流行 的 法 律 传统 。 在 解释 问题 发 生 的 法 律 领 
域 ， 它 们 可 能 是 实际 运作 着 的 ， 也 可 能 是 潜在 于 法 律 实 践 背 景 之 中 的 。 

6 . 历史 方法 

这 一 方法 指 的 是 : 如 果 对 一 项 或 一 组 制定 法 的 解释 逐渐 并 最 终 变 成 是 
按照 对 其 要 点 和 目的 ， 或 者 对 其 体现 的 正当 性 观点 的 业经 演化 了 的 历史 理 
解 ， 那 么 ， 在 个 案 中 对 该 制定 法 的 解释 应 当 与 这 种 理解 保持 一 致 。 

许多 制定 法 或 法 典 都 有 漫长 的 历史 。 比 如 ，《 法 国民 法 典 》 至 今 已 有 
两 百 多 年 ，《 美 国 完 法 》 至 今 也 有 两 百 多 年 ，《 德 国民 法 典 》 至 今 已 一 百 
多 年 。 在 此 过 程 中 ， 面 对 各 种 历史 巨变 ， 制 定 法 或 法 典 的 许多 规定 都 在 发 
生 适 时 性 变化 。 历 史 方 法 的 基本 预 设 是 ， 制 定 法 的 演进 最 终 有 了 与 原来 不 
同 的 含义 。 历 史 方 法 不 是 来 自 语 言 、 上 下 文 和 谐 或 实体 和 谐 等 ， 面 是 基于 
这 样 一 个 事实 ， 即 法 律 作为 一 种 历史 演进 的 事物 ， 逐 渐 会 意味 着 某 种 不 限 
于 语言 表面 含义 或 者 其 原初 设想 的 东西 。 例 如 ， 美国 的 反 托拉斯 法 原本 绝 
对 禁止 贸易 限制 ， 但 在 实行 中 很 早 就 被 “解释 ”为 只 禁止 不 合理 的 贸易 限 
制 ， 而 且 在 今天 也 仍 这 样 被 解释 。 


(=) 目的 一 评价 类 解释 方法 


这 一 方法 包括 目的 方法 与 实体 理由 的 方法 两 种 。 

1. 目的 方法 

这 一 方法 指 的 是 : 如 果 可 以 确定 一 项 具体 的 法 律 规 定 或 者 其 所 在 的 整 
个 法 律 的 一 般 目的 ， 那 么 ， 在 个 案 中 对 该 规定 的 解释 适用 与 其 一 般 目 的 保 
持 一 致 。 

这 里 的 一 般 目 的 是 评价 性 的 ， 因 为 它 为 评价 哪 一 种 解释 更 佳 提 供 了 根 
据 。 目 的 方法 的 基本 预 设 是 ， 在 可 供 选 择 的 解释 方案 中 ， 有 一 种 能 更 好 地 
服务 于 制定 法 的 最 终 目的 。 目 的 方法 的 适用 条 件 是 : (1) 关于 法 律 最 终 
目的 的 证 据 没 有 歧义 ; (2) 这 种 目的 从 法 律 的 表面 ( 明确 或 蕴含 的 ) 看 
是 清楚 的 ; (3) 没有 令 人 信服 的 证 据 证 明 立 法 者 有 意 选择 克 减 法 律 目 的 
充分 实现 的 实施 性 语言 ; (4) 法 律 语言 与 选 定 的 解释 比 任何 其 他 解释 都 
更 为 一 致 。 

应 该 指出 的 是 ， 对 于 “目的 ”的 含义 ， 解 释 者 往往 会 有 不 同 的 理解 。“ 目 


的 ?可 能 指 事实 上 的 历史 目的 ， 它 体现 于 制定 法 表面 ， 或 者 体现 于 立法 准 
备 材 料 (travaux ”preparatoires， 其 形式 和 内 容 各 国有 很 大 不 同 ) 之 中 ， 
也 可 能 指 一 种 可 归 诸 理性 、 客 观 的 立法 者 的 目的 。 在 法 律 解释 实践 中 ， 目 
的 方法 可 能 被 用 于 限 缩 法 律 规定 ， 也 可 能 被 用 于 扩展 法 律 规定 。 

2 . 实体 理由 的 方法 

这 一 方法 指 的 是 : 如 果 认 为 存在 某 种 有 价值 的 目标 或 事务 状态 ， 或 者 
存在 某 种 对 法 律 秩序 具有 根本 重要 性 的 正当 概念 ， 而 这 种 目标 、 状 态 或 正 
当 概 念 更 能 为 一 种 而 非 另 一 种 解释 所 促进 ， 那 么 ， 就 应 该 选择 有 利于 促进 
这 种 目标 ， 或 者 维持 这 种 事物 状态 或 正当 概念 的 解释 。 

实体 理由 一 般 产生 于 道德 规范 或 相应 的 政策 考虑 ， 它 往往 相对 独立 于 
各 种 正式 的 法 律 渊源 之 外 。 其 效力 取决 于 其 自身 的 价值 或 意义 。 在 其 他 解 
释 方法 尤其 是 语义 类 解释 方法 因 歧 义 、 模 糊 等 情况 而 不 适用 、 法 律 的 一 般 
条 款 或 其 他 评价 性 措 词 必须 加 以 充实 ， 或 者 需要 解决 不 同 解释 方法 之 间 的 
冲突 时 ， 解 释 者 常常 诉 诸 实 体 理 由 的 方法 。 


( 四 ) 立法 意图 类 解释 方法 


这 一 方法 主要 指 立 法 意图 的 方法 ， 即 如 果 能 识别 具体 法 律 规定 的 相关 
立法 意图 ， 那 么 ， 就 应 该 按照 对 立法 意图 的 某 种 适当 理解 ， 以 保持 与 立法 
意图 一 致 的 方式 解释 该 法 律 规 定 。 

立法 意图 的 方法 具有 跨 类 型 的 属性 ， 因 为 作为 立法 意图 对 象 的 某 种 要 
素 ， 可 以 是 上 述 任何 一 种 解释 方法 的 核心 要 素 ， 如 普通 含义 、 专 门 含 义 、 
上 下 文 和 谐 、 一 般 法 律 原则 、 目 的 等 。 

立法 意图 的 方法 在 各 国 的 法 律 解释 实践 中 获得 普遍 的 承认 和 运用 ， 
为 所 有 国家 都 把 实施 立法 意图 作为 一 项 崇高 的 价值 。 但 是 ， 立 法 意图 的 方 
法 可 以 有 两 种 不 同 的 形态 ， 即 主观 立法 意图 的 方法 和 客观 立法 意图 的 方 
法 。 在 前 者 ， 解 释 者 把 立法 意图 归 之 于 单个 立法 成 员 或 者 立法 成 员 群 体 的 
某 种 事实 上 的 主观 动机 状态 一 一 它 表 现 于 各 种 立法 史 材 料 尤 其 是 立法 准备 
材料 中 ; 在 后 者 ， 解 释 者 把 意图 归 诸 于 那 种 被 设想 为 理想 意义 上 的 合理 行 
为 者 的 立法 机 关 。 对 于 立法 意图 方法 的 两 种 形态 ， 各 国 实践 往往 各 有 侧 
重 。 

在 运用 立法 意图 的 方法 时 ， 各 国 的 法 律 解释 实践 都 诉 诸 关于 立法 意图 
的 某 些 “ 预 设 ”。 这 些 预 设 主 要 包括 : (1) 立法 机 关 懂 得 国语 并 据 此 使 用 
普通 语词 或 专门 语词 (2) 立法 机 关 意 图 使 自己 制定 的 法 律 合乎 完 法 ; 
(3) 立法 机 天 不 想 有 苇 读 或 明显 不 公 的 结果 出 现 ; (4) 立法 机 关 不 想 使 


法 律 有 溯 及 既往 的 效力 ; (5) 所 有 处 罚 性 ( 非 调 整 性 non-regulatory ) 法 
律 规定 都 要 求 有 “ 犯 意 ”; (6) 条 约 不 得 违反 。 


除了 上 述 各 种 解释 方法 外 ， 还 有 一 些 解释 方法 在 一 个 或 多 个 国家 的 法 
律 解释 实践 中 具有 广泛 的 影响 力 。 例 如 ,有 一 种 解释 方法 在 一 些 国家 得 到 
承认 并 非常 有 效力 ， 这 种 方法 被 称 为 尊重 行政 主管 机 关 解 释 的 方法 ， 其 基 
本 含义 是 : 在 立法 者 授权 行政 机 关 负 责 管理 某 一 制定 法 的 事项 时 ， 如 果 行 
政 机 关 的 解释 是 一 种 合理 的 解释 ， 那么 ， 即 使 这 种 解释 不 是 法 院 此 后 在 受 
理 案件 的 审查 中 所 希望 给 出 的 解释 ， 也 应 该 予以 坚持 。 又 如 ， 诉 诸 权 威 的 
法 律 教义 和 学 者 著作 的 “法 律 教义 学 方法 ”, 在 许多 国家 的 私法 领域 具有 值 
得 重视 的 效力 。 再 如 ， 基 于 假设 案件 的 解释 方法 在 美国 和 英国 的 法 律 解释 
实践 中 ， 也 常常 为 解释 者 所 运用 。 

应 注意 的 是 ， 上 述 各 种 法 律 解释 方法 是 一 个 整体 ,对 于 各 种 解释 问题 
来 说 ， 哪 一 种 方法 都 不 是 绝对 有 效 的 。 同 时 ， 各 种 解释 方法 基本 含义 的 表 
达 方 式 是 : “如果 存在 解释 条 件 T， 那 么 法 律 规 定 G 就 应 该 以 F 的 方式 加 以 解 
释 ”, 这 意味 着 ， 每 一 种 解释 方法 都 有 自己 的 适用 条 件 ， 不 能 在 绝对 的 意 
义 上 来 看 待 各 种 解释 方法 的 有 效 性 。 


二 、 法 律 解释 方法 的 运用 


就 各 种 法 律 解释 方法 的 实际 运用 而 言 ， 解 释 者 可 能 采取 的 方式 大 致 有 
两 类 。 一 类 是 单一 方式 ， 即 在 少数 案件 中 ， 只 有 一 种 解释 方法 是 强 有 力 
的 ， 并 具有 决定 性 和 充分 的 证 明 力 。 另 一 类 是 复合 方式 ， 即 在 绝 大 多 数 情 
况 下 ， 可 以 同时 运用 两 种 或 两 种 以 上 的 解释 方法 。 在 解释 方法 复合 的 情况 
中 ， 又 可 区 分 为 解释 方法 累积 的 情况 和 解释 方法 冲突 的 情况 : 在 前 者 ， 不 
同 的 解释 方法 支持 同一 结论 ， 构 成 效力 上 的 累积 ， 从 而 强化 证 明 力 ; 在 后 
者 ， 不 同 的 解释 方法 支持 不 同 的 结论 ， 形 成 复杂 的 冲突 局 面 。 不 同 解释 方 
法 发 生 冲 突 的 情况 是 杖 为 常见 的 ， 它 导致 了 法 律 解释 方法 的 不 确定 。 要 受 
善 地 解决 这 种 冲突 ， 并 非 易 事 。 


(=) 单一 方式 


解释 者 运用 解释 方法 的 最 简单 形式 是 ， 以 一 种 解释 方法 作为 解释 结论 
的 唯一 或 首要 理由 ， 不 涉及 其 他 解释 方法 或 者 只 是 把 它们 看 成 增加 该 方法 
分 量 的 东西 。 从 各 国 实践 看 ， 这 种 起 决定 性 作用 的 解释 方法 往往 由 语义 类 
解释 方法 所 构成 。 


(=) 累积 方式 


解释 方法 累积 是 比较 复杂 的 解释 方法 运用 形式 。 在 这 种 形式 中 ， 几 种 
不 同 的 解释 方法 同时 出 现 ， 但 它们 指向 同样 的 解释 结论 。 诉 诸 解 释 方 法 累 
积 形式 的 动因 复杂 多 样 ， 主 要 包括 : 怀疑 任何 单一 解释 方法 的 证 明 力 ， 需 
要 解决 的 问题 的 社会 重要 性 ， 意 图 减缓 对 解释 者 ( 如 法 院 ) 是 否 超越 其 适 
当 角 色 的 关切 ， 感 到 需要 提供 与 败诉 方 承受 的 实体 负担 相对 称 的 证 明 ， 感 
到 需要 考虑 律师 的 论点 ， 以 及 排除 上 诉 的 可 能 。 

累积 方式 通常 表现 为 两 种 基本 形态 : 其 一 ， 人 存在 普通 含义 或 专门 含义 
的 解释 方法 ， 并 由 其 他 解释 方法 的 一 种 或 多 种 所 强化 。 实 际 上 ， 所 有 主要 
的 解释 方法 都 可 能 共同 支持 某 一 解释 结论 ， 只 是 这 种 情况 非常 少见 而 已 。 
其 二 ， 没 有 实际 可 行 的 普通 含义 或 专门 含义 的 方法 ， 其 他 一 些 解释 方法 被 
提出 来 以 澄清 和 确定 那些 具有 歧义 、 模 糊 、 评 估 性 或 其 他 不 确定 性 的 语词 
的 含义 。 


( 三 ) 冲突 解决 方式 


在 两 种 或 两 种 以 上 的 解释 方法 发 生 冲 突 时 ， 解 释 者 可 能 基于 以 下 四 种 
情况 之 一 而 选择 某 种 处 于 优势 的 解释 方法 : 

1 . 对 立方 法 不 适用 的 情况 

如 果 一 种 或 一 些 解释 方法 被 证 明 不 具备 所 需要 的 条 件 ， 那 么 就 不 能 适 
用 。 例 如 ， 一 个 在 普通 含义 上 原本 是 合理 而 无 歧义 的 法 律 表达 ， 由 于 在 名 
法 或 词法 上 被 证 明 带 有 很 大 的 歧义 而 无 法 适用 。 

2 . 对 立方 法 被 消除 的 情况 

一 种 或 一 些 解释 方法 的 解释 条 件 尽管 得 到 满足 ， 但 是 ， 如 果 另 一 种 或 
另 一 些 可 适用 的 解释 方法 使 这 种 或 这 些 解释 方法 的 初始 效力 或 证 明 力 完全 
归于 无 效 ， 那 么 就 消除 了 这 种 或 这 些 解释 方法 的 效力 或 证 明 力 ， 而 另 一 种 
或 男 一 些 方法 将 获得 采用 。 例 如 ， 客观 立法 意图 的 方法 可 能 会 消除 一 种 具 
有 不 同 的 解释 结果 的 主观 立法 意图 的 方法 的 初始 效力 。 又 如 ， 由 于 上 下 文 
和 谐 的 方法 清楚 地 表明 立法 者 是 在 一 种 特定 的 而 非 普通 的 意义 上 使 用 语 
词 ， 使 得 普通 含义 方法 的 初始 效力 被 消除 。 

3 . 对 立方 法 被 压倒 或 处 于 从 属地 位 的 情况 

如 果 某 种 或 某 些 解释 方法 由 于 法 律 制度 中 业已 确立 的 优先 性 规则 而 处 
于 从 属地 位 ， 那么 ， 这 种 或 这 些 解 释 方 法 将 被 其 他 某 种 或 某 些 具有 优先 性 
的 解释 方法 所 压倒 ， 后 者 将 被 采用 。 例 如 ， 在 判例 法 制度 中 ， 具 有 约束 力 


的 判例 中 的 解释 就 往往 优先 于 由 其 他 解释 方法 支持 的 解释 。 

比较 法 研究 表明 ， 在 各 国 的 法 律 解释 实践 中 存在 一 种 初始 的 优先 性 模 
式 ， 这 一 模式 由 以 下 四 条 基本 的 优先 性 规则 所 组 成 : 

第 一 ， 如 果 语 义 类 方法 的 解释 条 件 得 以 满足 ， 它 就 应 该 先 于 其 他 解释 
方法 的 考虑 而 被 运用 。 

第 二 ， 只 有 首先 考察 语义 类 方法 的 解释 结果 ， 并 且 有 某 种 理由 对 此 结 
果 的 合理 性 表示 怀疑 ， 才 能 进而 考虑 系统 类 方法 。 

第 三 ， 只 有 在 考察 了 语义 类 方法 和 系统 类 方法 的 解释 结果 之 后 ， 才 能 
进而 考虑 目的 一 评价 类 方法 。 在 法 律 解释 中 诉 诸 法 律 的 目的 或 价值 ， 通 常 
是 为 了 证 明 这 样 的 情况 ， 即 消除 或 者 在 重要 性 上 超出 按照 初始 排序 确立 的 
解释 方法 一 一 语义 类 方法 或 者 语义 类 方法 与 系统 类 方法 的 总 结 累 积 。 
此 ， 除 非 所 涉及 的 目的 或 价值 相对 而 言 更 为 重要 ， 否 则 使 用 这 一 层次 的 解 
释 方法 就 不 恰当 。 

第 四 ， 跨 类 型 的 意图 方法 可 以 跨越 此 种 排序 。 也 就 是 说 ， 诉 诸 意 图 方 
法 (主观 或 客观 意图 的 方法 ) 应 该 采取 与 其 他 某 种 解释 方法 累积 的 形式 ， 
或 者 确认 解释 方法 的 上 述 初 始 排 序 ， 或 者 显示 背离 它 的 特殊 理由 。 

上 述 模式 按照 语义 类 解释 、 系 统 类 解释 和 目的 一 评价 类 解释 的 先后 排 
序 考虑 各 种 解释 方法 的 运用 ， 同 时 以 跨 类 型 的 意图 解释 作为 这 一 排序 的 补 
充 。 以 此 进行 实际 的 法 律 解释 操作 ， 显 然 能 比较 好 地 体现 经 济 便宜 地 进行 
解释 活动 的 要 求 。 

4 . 对 立 解 释 方法 的 重要 性 或 影响 力 相 对 不 足 的 情况 

一 种 或 一 些 解释 方法 尽管 其 运用 条 件 获得 满足 ， 其 效力 或 证 明 力 也 未 
被 消除 ， 也 没有 因 优 先 规则 而 被 其 他 论点 压倒 ， 但是， 如 果 经 过 估量 和 权 
衡 ， 另 有 一 种 或 一 些 支持 不 同 解释 的 方法 在 当时 情况 下 被 认为 更 具 重 要 性 
或 影响 力 一 一 因为 存在 于 这 种 或 这 些 解 释 方法 背后 的 支持 理由 更 加 充分 有 
力 ， 那 么 ， 这 种 或 这 些 解释 方法 将 得 不 到 采用 。 例 如 ， 普通 含 义 的 方法 即 
使 与 上 下 文 和 谐 的 方法 相 联 系 导致 一 种 不 同 于 由 一 般 法 律 原则 的 方法 所 支 
撑 的 解释 ， 但 有 可 能 一 般 原则 的 方法 被 认为 更 具 重 要 性 或 影响 力 。 举 一 个 
实例 来 说 ， 在 天 于 遗嘱 的 法 律 效力 的 案件 中 ， 按 照 普 通 含义 的 方法 ， 即 使 
遗嘱 受益 人 谋杀 了 立 遗 嘱 人 ， 也 不 影响 遗嘱 实施 ， 但 按照 任何 人 不 得 从 过 
错 行为 中 获 益 的 原则 ， 在 这 种 情况 下 ， 剥 于 谋杀 者 的 遗嘱 受益 权 显 然 是 正 
当 的 。 

应 该 指出 的 是 ， 法 律 解释 方法 冲突 的 解决 并 非 像 一 些 研究 者 所 认为 的 
那样 ， 都 是 利弊 “权衡 ”的 结果 。 通 过 “权衡 ”解决 解释 方法 之 间 的 冲突 ， 不 


是 解决 方法 冲突 的 四 种 方式 之 一 ， 这 种 方式 非常 重要 。 


第 三 万 ”中 国 的 法 律 解释 体制 


自 1949 年 以 来 ， 中 国 的 宪法 和 法 律 先后 多 次 就 法 律 解释 问题 作出 规 
定 。1949 年 9 月 通过 的 《中 央 人 民政 府 组 织 法 》 第 7 条 中 规定 ， 中 央 人 民 
政府 委员 会 有 权 制 定 并 解释 国家 的 法 律 。1954 年 《宪法 》 第 31 条 规定 ， 
全 国人 大 常委 会 有 权 解释 法 律 ，1975 年 《宪法 》 保 留 了 此 项 权力 ，1978 
年 《宪法 》 和 1982 年 《宪法 》 则 进一步 增加 了 全 国人 大 常委 会 “解释 完 
法 ”的 权力 。1979 年 通过 、1983 年 修订 的 《人 民法 院 组 织 法 》 第 33 条 规 

“最 高 人 民法 院 对 于 在 审判 过 程 中 如 何 具体 应 用 法 律 、 法 令 的 问题 ， 
进行 解释 。” 全 国人 大 常委 会 还 于 1955 年 和 1981 年 先后 两 次 就 法 律 解释 问 
题 作出 专门 决议 ， 其 中 后 者 在 前 者 的 基础 就 法 律 解释 的 对 象 、 主 体 、 权 限 
划分 、 内 容 、 争 议 解 决 等 方面 作 了 原则 性 的 规定 ， 从 而 确立 了 当代 中 国 的 
法 律 解释 体制 的 基本 框架 。 

1981 年 第 五 届 全 国人 大 常委 会 第 十 九 次 会 议 通过 的 《关于 加 强 法 律 解 
释 工 作 的 决议 》， 包 括 以 下 四 项 原则 性 规定 : (1) 凡 关于 法 律 、 法 令 条 
文本 身 需要 进一步 明确 界限 或 作 补充 规定 的 ， 由 全 国人 大 常委 会 进行 解释 
或 用 ; 人 加 以 规定 (2) AURA 审判 工作 或 检察 院 检 察 工作 中 具体 
应 用 法 律 、 法 令 的 问题 ， 分 别 由 最 高 人 民法 院 和 最 高 人 民 检察 院 进行 解 
释 ,两 院 解释 如 有 原则 分 歧 ， 报 请 全 国人 大 常委 会 解释 或 决定 (3) 不 
属于 审判 和 检察 工作 中 的 其 他 法 律 、 法 令 如 何 具体 应 用 的 问题 ， 由 国务 辽 
及 主管 部 门 进行 解释 ; (4) 凡 属于 地 方 性 法 规 条 文本 身 需要 进一步 明确 
界限 或 作出 补充 规定 的 ， 由 制定 法 规 的 省 、 自 治 区 、 直 辖 市 人 大 党 委 会 进 
行 解释 或 作出 规定 ， 凡 属于 地 方 性 法 规 如 何 具体 应 用 的 问题 ， 由 省 、 自 治 
区 、 直 辖 市 人 民政 府 主管 部 门 进行 解释 。 

从 上 述 四 项 规定 来 看 ， 在 法 律 解释 的 对 象 上 ， 前 三 项 涉及 的 是 全 国人 
大 及 其 常委 会 制定 的 法 律 包括 基本 法 律 和 法 律 的 解释 ， 第 四 项 涉及 的 是 省 
级 人 大 及 其 常委 会 制定 的 地 方 性 法 规 的 解释 一 但 这 项 规定 具有 扩展 性 ， 


随 着 地 方 性 法 规制 定 权 “下 放 ” 到 省 会 市 和 国务 院 批准 的 较 大 市 的 人 大 及 其 
常委 会 ， 其 适用 范围 也 在 延伸 。 在 法 律 解释 的 主体 上 ， 包 括 全 国人 大 常委 
会 、 最 高 人 民法 院 、 最 高 人 民 检 察 院 、 国 务 院 及 其 主管 部 门 、 省 级 人 大 常 
委 会 和 省 级 政府 主管 部 门 。 在 法 律 解释 权限 的 划分 上 ， 贯穿 了 以 下 思路 ， 
即 在 中 央 和 地 方 之 间 划 分 ， 在 立法 机 关 和 实施 机 关 之 间 划分 ， 以 及 实施 机 
关 的 不 同 职能 部 门 之 间 一 一 包括 司法 机 关 和 行政 机 关 之 间 、 司 法 机 关 相 互 
间 和 行政 机 关 相互 间 一 一 划分 。 在 法 律 解释 的 内 容 上 ， 包括 了 对 条 文本 身 
进一步 明确 界限 或 作 补 充 规定 ， 以 及 解决 法 律 如 何 具体 应 用 问题 ， 因 而 是 
全 方位 的 ; 在 法 律 解释 争议 的 解决 上 ， 则 强调 了 全 国人 大 常委 会 在 法 律 解 
释 活动 中 的 主导 地 位 。 

在 上 述 决 议 的 基础 上 ，1993 年 3 月 3 日 国务 院 办 公 厅 发 布 了 《关于 行 
政法 规 解释 权限 和 程序 问题 的 通知 》，1997 年 6 月 23 日 最 高 人 民法 院 发 布 
了 《天 于 司法 解释 工作 的 若干 规定 》，1996 年 12 月 9 日 最 高 人 民 检 察 院 发 
布 了 《最 高 人 民 检察 院 司 法 解释 工作 暂行 规定 》。 这 些 法 律 文件 在 各 自 的 
领域 内 进一步 充实 了 上 述 决议 的 规定 ， 促 进 了 法 律 解释 活动 的 规范 化 。 

可 以 说 ， 当 代 中 国 的 法 律 解释 体制 是 极 具 本 土 特色 的 。 Orme 
主要 表现 在 两 个 方面 : 

其 一 ， 在 中 国 ， 法 律 解释 与 具体 案件 的 裁判 者 普遍 脱离 ， 它 被 单列 为 
一 种 权力 ， 一 种 通过 解释 形成 具有 普遍 法 律 效 力 的 一 般 解释 性 规定 的 权 
力 ， 在 审判 领域 ， 只 有 最 高 人 民法 院 拥有 法 律 解释 权 ， 同时， 从 总 体 上 
说 ， 法 律 解释 权 的 主体 也 远 不 只 是 甚至 主要 不 是 最 高 人 民法 院 。 这 显然 不 
同 于 现代 法 治 实践 中 的 一 种 普 适 性 的 理解 ， 即 法 律 解释 一 般 是 指 与 司法 裁 
判 过 程 中 的 法 律 适用 相 联系 的 一 项 活动 ， 它 附属 于 裁判 权 ， 是 裁判 者 适用 
法 律 的 一 个 基本 前 提 ， 有 权 裁 判 ( 或 决定 ) 就 有 权 解 释 。 

其 二 ， 在 中 国 ， 法 律 解释 是 包括 立法 机 关 在 内 的 国家 各 职能 部 门 “ 齐 
抓 共管 ”的 领域 。 较 之 于 当代 其 他 国家 的 通 例 ， 在 中 国 的 宪法 和 法 律 中 ， 
法 律 解释 也 被 视 为 一 种 与 立法 活动 不 同 的 法 律 实施 活动 ， 法 律 实施 是 法 律 
解释 存在 的 基本 背景 ， 但 是 ， 由 于 人 们 认为 它 既 涉及 法 律 实施 问题 ， 涉 及 
法 律 实 施 的 不 同 领 域 ， 也 涉及 立法 自身 的 问题 ， 这 一 活动 的 主体 就 不 限于 
各 种 法 律 实 施 部 门 ， 如 司法 部 门 和 行政 部 门 ， 它 还 必须 包括 立法 部 门 ， 甚 
至 立法 部 门 〈 全 国人 大 常委 会 ) 在 法 律 解释 中 还 必须 处 于 主导 地 位 。 与 这 
种 认识 相 适 应 ， 在 制度 设计 上 ， 法 律 解释 被 作为 一 种 相对 独立 于 法 律 制定 
权 和 法 律 实施 权 的 权力 ， 作 为 立法 在 法 律 实施 领域 的 延长 ， 而 对 这 种 权力 
的 分 配 ， 则 在 现行 的 立法 体制 和 法 律 实施 体制 之 间 相 对 独立 地 形成 了 一 种 
法 律 解释 体制 。 


从 这 两 方面 看 ， 中 国法 律 解释 体制 的 基本 特点 或 基本 构架 从 总 体 上 可 
以 概括 为 :( 1 ) 部 门 领域 内 的 集中 行使 。 即 由 不 同 领域 的 职能 主管 部 门 
统一 行使 本 领域 的 法 律 解释 权 ， 如 审判 领域 由 最 高 人 民法 院 统 一 行使 ， 检 
察 领域 由 最 高 人 民 检 察 院 统一 行使 ， 行 政 领域 由 国务 院 或 者 分 别 由 各 行政 
主管 部 门 统一 行使 。 (2 ) 部 门 领域 间 的 分 工 负 责 。 这 种 分 工 包 括 中 央 部 
门 和 地 方 部 门 之 前 间 的 分 工 ， 立 法 部 门 、 司 法 部 门 和 行政 部 门 之 间 的 分 
工 ， 以 及 司法 部 门 相互 间 和 行政 部 门 相互 间 的 分 工 。 (3 ) 立法 部 门 (全 
国人 大 常委 会 ) 主导 。 在 法 律 解释 体制 中 ， 立 法 部 门 处 于 支配 地 位 ， 尽 管 
从 数量 上 说 ， 解 释 的 任务 实际 上 主要 不 是 由 它 来 承担 。 

那么 ， 这 样 一 种 富有 中 国 本 土 特色 的 法 律 解释 体制 ， 在 制度 构造 或 设 
计 上 是 否 具有 合理 性 呢 ? 迄今 为 止 ， 人们 基于 这 一 体制 的 实际 运行 状况 ， 
已 经 提出 许多 问题 ， 其 中 比较 显著 的 有 : 立法 解释 超越 法 律 解释 范围 变 成 
了 对 宪法 和 法 律 的 修改 ， 全 国人 大 常委 会 的 法 律 解 释 权 长 期 虚 置 或 实际 旁 
落 (旁落 于 其 办 事 机 构 ， 旁 落 于 其 他 部 门 ) ， 抽 象 司 法 解释 或 司法 解释 越 
权 ， 以 及 各 种 违反 法 律 解释 权 专 属性 ( 如 立法 解释 权 的 专属 性 、 司 法 解释 
权 的 专属 性 等 ) 的 做 法 。 尽 管 这 些 问 题 基本 上 是 在 肯定 现行 法 律 解释 体制 
的 前 提 下 ， 从 其 实现 的 意义 上 提出 来 的 ， 但 是 ， 应 该 指出 ， 这 些 问 题 并 非 
一 些 局 部 的 枝 节 性 的 问题 ， 它 们 的 出 现 和 长 期 存在 ， 本 身 已 足以 使 我 们 怀 
疑 体制 自身 在 整体 上 是 否 具有 合理 性 ; 而 思考 和 分 析 这 些 问 题 产生 和 存在 
的 原因 ， 则 可 以 说 ， 它 们 在 根本 上 出 自 现行 解释 体制 本 身 ， 因 而 是 难以 避 
免 的 。 

当代 中 国法 解释 体制 的 其 本 框架 ， 是 按照 全 国人 大 常委 会 1981 的 法 律 
解释 决议 构建 的 。 该 决议 的 法 效力 和 实际 操作 意义 迄今 毋庸 置疑 ， 但 是 ， 
比较 该 决议 的 内 容 与 完 法 和 其 本 法 律 的 有 天 规定 ， 就 会 发 现 一 些 显著 差 
别 。 因 此 ， 从 该 决议 与 宪法 和 法 律 协调 的 角度 考虑 完善 中 国 的 法 律 解释 体 
制 问 题 ， 显 然 是 必要 的 。 


一 、 关 于 法 律 解释 权 主 体 的 范围 


1981 年 的 法 律 解释 决议 把 法 律 解释 的 内 容 区 分 为 两 大 类 ， 即 “法 律 条 
文本 身 ” 的 问题 和 “法 律 具 体 应 用 ”的 问题 ， 规 定 前 者 由 全 国人 大 常委 会 解 
释 ， 后 者 由 有 关 司 法 和 行政 机 关 分 工 解 释 。 而 完 法 只 规定 全 国人 大 常委 会 
有 权 “ 解 释 宪 法 ”( 1978 年 《宪法 》 首 次 规定 ) 和 “解释 法 律 ”( 完 法 的 一 贯 
规定 ) ; 在 国务 院 、 法 院 、 检 察 院 等 国家 机 构 的 组 织 法 中 ， 也 只 有 《人 民 
法 院 组 织 法 》( 1979 年 通过 、1983 年 修订 ) 规定 :“ 最 高 人 民法 院 对 于 在 


审判 过 程 中 如 何 具 体 应 用 法 律 、 法 令 的 问题 ， 进 行 解 释 。” 由 此 可 见 ， 决 
议 扩大 了 法 律 解释 权 主 体 的 范围 。 

按照 《宪法 》 规 定 ， 全 国人 大 常委 会 “解释 完 法 ”的 权力 与 它 负 责 “ 监 督 
宪法 的 实施 ”是 联系 在 一 起 的 。 这 种 权力 无 疑 是 它 的 专属 权力 ， 但 是 Re 
释 法 律 ” 却 不 具有 这 种 专属 性 ， 而 且 从 全 国人 大 常委 会 实际 行使 的 权力 
看 ， 也 无 法 怀疑 它 有 权 将 法 律 解释 权 的 主体 范围 加 以 扩大 〈 似乎 也 没有 人 
认为 完 法 和 法 院 组 织 法 在 法 律 解释 权 的 主体 上 作 了 硬性 限定 ) 。 然 而 ， 值 
得 注意 的 是 ， 在 1981 年 法 律 解释 决议 之 前 ， 由 于 法 律 解释 权 的 主体 在 法 律 
条 文 规定 上 限于 全 国人 大 常委 会 和 最 高 人 民法 院 ， 法 律 解释 体制 呈现 比较 
统一 的 格局 ( 尽管 实际 上 可 能 并 非 如 此 ) ， 而 在 决议 之 后 ， 随 着 解释 权 主 
体 的 扩大 ， 法 律 解释 体制 变 成 了 一 种 多 元 格局 。 法 律 解释 与 法 律 适用 直接 
相关 ， 法 律 解释 体制 上 的 这 样 一 种 变化 ， 对 于 法 律 的 统一 适用 ， 影 响 无 疑 
是 巨大 的 。 而 且 ， 从 理论 上 讲 ， 在 多 元 的 法 律 解释 体制 下 ， 如 果 不 对 各 法 
律 解释 主体 的 解释 权 划 分 作出 明确 具体 的 界定 ， 就 会 损害 法 律 统一 适用 的 
基础 ， 尤 其 是 严重 妨碍 一 个 国家 形成 健全 的 司法 功能 。 因 此 ， 对 于 扩大 法 
律 解释 权 主 体 这 样 一 种 有 可 能 严重 妨碍 国家 法 律 统一 适用 的 重大 变化 ， 应 
该 从 各 个 方面 对 所 涉及 的 问题 作出 系统 妥善 的 考虑 和 安排 。 比 如 ， 立 法 机 
天 以 什么 方式 作出 这 种 变化 ， 这 种 变化 本 身 的 合理 性 以 及 是 否 有 更 恰当 的 
变化 ， 这 种 变化 所 直接 引发 的 问题 有 哪些 以 及 如 何 解决 ， 等 等 。 


二 、 关 于 法 律 解释 的 内 容 


1981 年 法 律 解释 决议 规定 ， 全 国人 大 常委 会 解释 的 内 容 是 对 法 律 条 文 
本 身 “ 进 一 步 明 确 界限 或 作 补充 规定 ”。 而 《 完 法 》 第 67 条 第 3 项 规定 ， 全 
国人 大 常委 会 有 权 在 全 国人 大 闭会 期 间 对 后 者 制定 的 法 律 作 “ 部 分 补充 和 
修改 ”( 但 不 得 与 该 法 律 的 基本 原则 相抵 触 ) ; 第 4 项 规定 ， 全 国人 大 常委 
会 有 权 “ 解 释 法 律 "。 因 此 ， 与 决议 不 同 ， 在 完 法 中 ， 全 国人 大 常委 会 对 “ 基 
本 法 律 ” 作 补充 规定 不 属于 “解释 法 律 ”的 范畴 。 

应 该 认为 ， 把 “补充 规定 ”从 立法 解释 中 分 离 出 去 是 合理 的 ， 因 为 它 属 
于 立法 的 范畴 。 完 法 把 “补充 ”和 “修改 并列， 表示 它们 两 者 的 含义 是 不 同 
的 :“ 修 改 ” 以 否 弃 法 律 的 原 有 规定 为 基础 ， 其 形式 是 删除 和 更 改 ;“ 补 
充 ” 则 是 在 法 律 原 有 规定 基础 上 的 增加 ， 是 对 法 律 原 有 规定 的 缺漏 之 处 所 
做 的 补充 。 值 得 特别 注意 的 是 ，“ 补 充 ” 所 涉及 的 法 律 原 有 规定 ， 可 能 是 硬 
性 的 (如 关于 法 定 刑 的 规定 ) ， 也 可 能 是 弹性 的 〈 如 “情节 严重 `“ 显 失 公 
平 ” 等 规定 ) 。 如 果 说 对 弹性 法 律 规定 的 “补充 ”, 表明 的 只 是 内 容 上 的 增加 


和 充实 的 话 ， 那 么 ， 对 于 硬性 法 律 规定 的 “补充 ”( 如 在 某 种 犯罪 已 有 的 法 
定 刑 中 增加 死刑 ) 则 不 止 于 此 ， 实 际 上 它 还 意味 着 对 法 律 的 修改 。 因 此 , 
在 “立法 ”一 词 所 包含 的 “< 立 、 改 、 废 ”三 种 含义 中 ，“ 补 充 规定 ”一 部 分 属于 
与 原 有 法 律 规定 成 正 向 关系 的 立 的 范畴 ， 另 一 部 分 则 与 法 律 修改 一 样 ， 属 
于 与 原 有 法 律 规定 成 反 向 天 系 的 改 的 范畴 。 可 以 说 ， 现 实生 活 中 之 所 以 存 
在 立法 解释 超越 范围 的 现象 ( 这 种 超越 在 完 法 解释 中 是 不 允许 的 ) ， 原 因 
就 在 于 对 “补充 规定 ”缺乏 认识 ， 并 将 其 作为 立法 解释 的 一 项 基本 内 容 。 

当然 “补充 规定 ”也 可 能 表现 为 “解释 ”的 形态 。 法 律 解释 作为 一 种 解 
释 现 象 ， 一 种 表达 的 方式 ( 如 定义 、 分 类 等 逻辑 方法 ) ， 也 存在 于 立法 之 
中 ， 尤 其 是 当 我 们 把 “解释 ”理解 为 立法 的 不 断 展 开 和 细 化 的 过 程 时 ， 就 更 
是 如 此 。 但 是 ， 立 法 解释 与 对 法 律 的 补充 规定 应 该 有 所 不 同 。 这 种 不 同 主 
要 不 在 于 其 “事后 性 ”, 而 在 于 其 应 该 具有 的 不 同 于 立法 的 性 质 。 立 法 解释 
作为 抽象 法 律 解释 的 一 种 ， 它 是 描述 性 的 ， 以 展示 解释 对 象 的 固有 含义 为 
目的 ， 因 此 ， 解 释 者 要 受 解释 对 象 的 全 面 制约 ， 负 有 忠实 于 解释 对 象 的 责 
任 。 相 形 之 下 ， 对 法 律 的 补充 规定 属于 立法 的 范畴 ， 它 尽管 具有 “事后 
E, 却 主 要 不 是 描述 性 ， 而 是 像 任何 形式 的 立法 一 样 ， 具 有 规定 性 、 创 
制 性 ， 其 目的 在 于 给 补充 或 “解释 ”的 对 象 注 入 、 限 定 或 选 定 某 种 含义 。 
此 ， 在 主体 与 对 象 的 关系 中 ， 主 体 处 于 支配 的 、 比 较 自由 的 状态 ， 在 法 律 
的 位 阶 关 系 中 ， 只 需 满足 “不 抵触 ”的 要 求 。 


三 、 关 于 地 方 性 法 规 的 解释 


1981 年 法 律 解释 决议 没有 关于 行政 法 规 解释 的 规定 ( 实践 中 由 国务 院 
自行 决定 )， 对 地 方 性 法 规 的 解释 ， 则 按照 区 分 “法 律 条 文本 身 ” 和 “法 律 具 
体 应 用 ”的 思路 ， 作 了 统一 规定 ， 其 中 规定 “ 凡 属 于 地 方 性 法 规 如 何 具体 应 
用 的 问题 ， 由 省 、 自 治 区 、 直 辖 市 人 民政 府 主管 部 门 进行 解释 ”。 完 法 和 
基本 法 律 对 行政 法 规 和 地 方 性 法 规 的 解释 则 一 概 没 有 规定 。 

就 地 方 性 法 规 的 解释 而 言 ， 这 里 值得 考虑 的 一 个 问题 是 : 如 果 认 为 有 
必要 作出 统一 规定 以 消除 各 种 混乱 做 法 ， 而 且 认 为 全 国人 大 常委 会 有 权 作 
出 这 种 规定 @》， 那么 ， 把 地 方 性 法 规 “ 具 体 应 用 ”的 解释 权 归 于 有 关 地 方 
政府 主管 部 门 ， 是 不 是 宪法 和 基本 法 律 的 一 种 合理 延伸 呢 ? 地 方 性 法 规 在 
不 同 完 法 、 法 律 和 行政 法 规 相 抵触 的 情况 下 ， 是 “人 民法 院 在 依法 审理 本 
行政 区 域内 的 民事 和 经 济 纠纷 案件 制作 法 律 文书 时 ?可 以 引用 的 “法 律 规 范 


性 文件 ”。 Ori ,法院 在 适用 地 方 性 法 规 时 是 应 该 有 、 也 可 以 推定 有 解 
释 权 的 ， 而 且 假 设 不 是 由 于 决议 的 规定 ， 我 们 就 可 以 在 更 大 的 范围 里 合理 


推定 法 院 对 其 所 适用 的 法 律 拥有 解释 权 。 法 律 解释 与 法 律 适用 过 程 密切 相 
天 ， 从 形成 现代 法 治 社会 所 要 求 的 健全 的 司法 功能 出 发 ， 至 少 也 应 该 在 肯 
定 地 方 政 府 主管 部 门 对 地 方 性 法 规 的 解释 权 的 同时 ， 肯 定 法 院 在 适用 地 方 
性 法 规 时 的 解释 权 。 在 现代 社会 中 ， 随 着 国家 管理 职能 的 加 强 ， 越 来 越 多 
的 制定 法 都 直接 面向 行政 管理 或 者 说 由 它们 负责 实施 ， 行 政 管理 部 门 对 法 
律 的 解释 是 大 量 的 ， 也 是 必然 的 。 而 且 ， 作 为 法 治 发 达 国 家 的 通 例 ， 法 院 
在 审判 活动 中 对 行政 机 关 的 解释 都 会 予以 充分 尊重 一 一 作为 形成 自己 解释 
论点 的 一 个 重要 依据 ， 只 有 在 尊重 的 同时 并 不 丧失 自己 在 司法 解释 中 的 独 
立地 位 。 


这 是 对 “具体 法 律 解释 "的 一 种 约定 俗 成 的 理解 ， 其 实 具体 法 律 解释 并 不 
限于 司法 裁判 的 场合 ， 它 同样 也 存在 于 行政 执法 等 场合 。 


参见 D. Neil MacCormick and Robert S. Summers (eds), Interpreting 
Statutes: A Comparative Study, Aldershot: Dartmouth, 1991。 这 项 比较 研 
Ait RR, RRB. F, AB, BAA R=. WA, REA 
美国 等 9 个 国家 的 高 等 法 院 的 解释 实践 。 由 于 这 些 国家 涵盖 的 范围 包括 普通 
法 系 、 大 陆 法 系 及 两 大 法 系 的 混合 ， 东 欧西 欧 、 南 美 北美 ， 因 而 具有 广泛 
的 代表 性 。 


当然 ， 这 种 解释 体制 从 渊源 上 讲 显然 受 苏联 模式 的 影响 ， 这 不 仅 表 现 
在 最 高 人 民法 院 的 司法 解释 权 上 ， 而 且 还 表现 在 对 全 国人 大 常委 会 的 立法 
解释 权 的 规定 上 。 苏 联 1936 年 《宪法 》 第 49 条 规定 ， 苏 联 最 高 苏维埃 主席 
团 有 权 “ 解 释 苏 联 现 行 法 律 ”。 


因为 ， 也 有 理由 认为 ， 地 方 性 法 规 和 行政 法 规 的 解释 ， 分别 属 于 各 自 
制定 者 的 决定 范围 。 而 且 ， 这 项 规定 至 少 在 1982 年 《宪法 》 后 出 现 了 一 个 
思路 上 不 连贯 的 问题 ， 即 : 有 关 地 方 立法 机 关 有 权 制 定 地 方 性 法 规 ， 但 无 
权 决 定 地 方 性 法 规 的 解释 问题 ; 国务 院 有 权 制 定 行政 法 规 ， 同 时 也 有 权 决 
定 行政 法 规 的 解释 问题 。 


1986 年 10 月 28 日 最 高 人 民法 院 《 关 于 人 民法 院 制作 法 律 文书 如 何 引 用 
法 律 规范 性 文件 的 批复 》。 


第 三 十 五 章 
法 律 推理 


司法 实践 和 法 学 研究 都 离 不 开 推理 。 逻 辑 史学 家 黑 尔 蒙 曾 指出 ， 三 段 
论 的 逻辑 形式 早 在 古 埃及 和 美 索 不 达 米 亚 的 司法 判决 中 就 已 经 有 所 运用 
了 。 在 立法 文献 中 ， 古 巴比伦 的 《 汉 席 拉 比 法 典 》 就 是 用 有 还 辑 的 对 立 命题 
和 省 略 三 段 论 的 方式 来 宣示 法 律 规 则 的 。 Orra ， 先秦 时 期 研究 逻辑 
问题 的 “名 学 ”， 其 产生 和 发 展 与 司法 活动 密 不 可 分 ， 正 所 谓 “ 名 家 者 流 ， 盖 
出 于 讼 是"@》 在 西方 ,法律 推理 方法 的 成 熟 是 西方 法 律 传统 形成 和 法 学 
独立 发 展 的 一 个 重要 标志 。 

对 法 律 推理 的 理论 研究 可 以 上 溯 到 亚 里 士 多 德 。 传 统 审判 理论 认为 ， 
亚 里 士 多 德 的 三 段 论 推理 是 法 律 推理 的 基本 形式 或 基础 ， 在 这 种 推理 形式 
中 ， 法 律 规则 是 三 段 论 的 大 前 提 ， 认定 的 裁判 事实 是 小 前 提 ， 司法 判决 是 
结论 。 只 要 前 提 是 正确 的 ， 那 么 ， 按 照 三 段 论 的 推理 规则 所 推导 出 的 结论 
( 亦 即 司法 判决 ) 的 权威 性 和 正当 性 就 是 不 容 置 疑 的 。 因 此 ， 传 统 法 学 很 
重视 对 法 律 推理 的 研究 。 不 过 ， 作 为 法 哲学 的 基本 问题 ， 法 律 推理 秘 始 于 
20 世 纪 初 西方 法 理学 界 对 形式 主义 法 学 的 批判 ， 尤 其 是 美国 现实 主义 法 学 
运动 对 法 律 形式 主义 所 作 的 批判 。 美 国 现实 主义 法 学 运动 对 法 律 逻辑 自足 
性 的 怀疑 和 否定 ， 使 得 对 法 律 推理 的 研究 具有 了 法 学 本 体 论 的 意义 。 新 中 
国法 理学 对 法 律 推理 的 研究 起 步 于 20 世 纪 80 年 代 。 

本 章 主要 讨论 法 律 推理 的 三 方面 问题 。 一 是 法 律 推理 的 概念 和 性 质 , 
这 涉及 法 律 推理 的 确定 性 、 客 观 性 以 及 法 律 体系 的 逻辑 自足 性 问题 。 二 是 
法 律 推理 的 主要 形式 ， 这 涉及 法 律 推理 的 方法 论 问题 以 及 不 同 法 系 法 律 推 
理 方法 的 比较 。 三 是 法 律 推理 的 功能 及 其 局 限 ， 这 主要 涉及 法 律 推理 与 法 
治 的 关系 问题 。 


法 律 推 理 的 概念 和 性 质 


关于 法 律 推理 的 定义 ， 大 体 上 可 以 归纳 出 这 样 几 种 有 代表 性 的 观点 。 
(1) 逻辑 推导 论 。 此 论 认为 ， 法 律 推 理 就 是 一 般 逻 辑 推理 在 法 律 领域 
(包括 司法 裁判 和 法 学 研究 ) 中 的 运用 。 这 种 观点 一 般 将 法 律 推理 等 同 于 
逻辑 推理 ， 认 为 法 律 推理 属于 应 用 逻辑 范畴 。 ( 2 ) 司法 工具 论 。 此 论 把 
法 律 推理 视 为 司法 裁判 和 法 律 论辩 的 工具 或 手段 ， 强 调 法 律 推理 是 实现 某 
种 法 律 目的 或 其 他 目的 的 手段 。 ( 3 ) 权威 论证 论 。 此 论 认为 法 律 推理 是 
为 特定 法 律 行 为 举 出 理由 ， 以 论证 其 合法 性 和 权威 性 的 法 定 手段 。 这 种 观 
点 强调 的 是 司法 推理 的 合法 性 、 权 威 性 和 正当 性 。 (4 ) 法 律 推理 综合 
论 。 此 论 认为 法 律 推 理 是 分 析 性 的 形式 逻辑 推理 与 非 分 析 性 的 实践 理性 方 
法 的 统一 ， 就 其 表现 形式 而 言 ， 它 既 包 括 司法 过 程 中 具有 程序 性 和 规范 性 
的 司法 论辩 和 证 明 等 思维 形式 ， 也 包括 司法 活动 之 外 阐述 法 律 问 题 的 其 他 
话语 形式 。 (5 ) 法 律 推理 消解 论 。 此 论 认 为 “律师 和 法 官 以 使 用 简单 的 
逻辑 和 日 常 思考 者 所 使 用 的 各 种 实践 推理 的 方法 来 回答 法 律 问题 ”， 
此 , M i 人 x 种 观点 否认 存在 着 独 
特 的 法 律 推理 形式 。 

一 般 认 为 ， 汉 语 “ 法 律 推理 ” 译 自 英文 词组 “egal 
reasoning”。 “reasoning” 含 有 理性 展现 ， 或 运用 、 发 现 、 揭 
示 “reason”( 理性 、 理 由 ) 的 含义 ， 而 这 种 理性 展现 或 运 有 用、 发现、 揭示 
理性 ( 理由 ) 的 过 程 通常 表现 为 逻辑 发 展 的 过 程 或 运用 逻辑 推导 的 方式 。 
因此 ， 从 文章 上 看 ， 法 律 推理 是 一 种 法 律 理 性 ( 理由 ) 的 推导 和 论证 ， 它 
强调 的 是 法 律 理性 和 论证 的 逻辑 性 ， 亦 即 支 持 法 律 结论 的 理由 ( 表现 为 制 
定 法 、 判 例 、 惯 例 、 学 说 等 ) 和 法 律 思维 的 逻辑 性 ， 正 所 谓 “ 推 理 是 一 种 
论证 -人 任何 一 种 运转 良好 的 法 律 制 度 都 非常 重视 提出 法 律 主张 和 作出 
法 律 决定 所 依据 的 正当 理由 ， 并 通过 某 种 机 制 ， 使 这 种 正当 理由 在 最 大 限 
度 内 获得 社会 和 相关 当事人 的 理性 认同 。 否 则 ， 在 司法 过 程 中 所 提出 的 法 
律 主张 就 可 能 得 不 到 法 律 的 支持 ， 所 作出 的 法 律 决定 的 正当 性 和 权威 性 就 
会 受到 置疑 。 法 律 推理 就 是 为 法 律 主张 和 法 律 决定 提供 理由 的 一 种 推理 技 
术 和 论证 形式 ， 是 法 律 主张 和 法 律 决 定 的 正当 化 手段 。 

法 律 推理 既 可 能 发 生 在 特定 法 律 工作 者 的 司法 过 程 中 或 法 律 适用 阶 
段 ， 也 可 能 出 现 于 普通 场合 人 们 对 各 种 法 律 问题 的 思考 和 处 理 中 。 由 此 , 
法 律 推理 有 广义 和 狭义 之 分 。 广 义 的 法 律 推理 ， 是 人 们 在 处 理 相 关 法 律 问 
题 时 阐释 或 论证 法 律 问题 的 方式 。 它 既 可 以 指称 不 特定 主体 根据 法 律 对 相 
关 法 律 问题 进行 前 释 或 论证 的 过 程 和 形式 ， 也 可 以 指称 人 们 对 与 法 律 有 天 
的 问题 所 进行 的 阐释 或 论证 方式 ， 涉 及 立法 、 司 法 、 执 法 、 守 法 、 法 学 研 
究 等 广泛 领域 。 英 国法 理学 家 麦 考 密 克 就 持 这 种 观点 。 他 认为 ABS 


供 普通 的 男男女女 之 用 的 ”,“ 法 律 在 法 院外 的 作用 就 像 在 法 院内 的 作用 一 
样 频繁 和 重要 "了 》， 狭 义 的 法 律 推理 指 司 法 推理 ， 亦 即 ， 在 司法 过 程 中 ， 
特定 法 律 工 作者 或 司法 活动 参与 者 推导 和 论证 其 法 律 主张 和 法 律 决定 的 理 
由 ， 对 其 法 律 主张 和 法 律 决定 加 以 正当 化 的 过 程 。 考 虑 到 广义 的 法 律 推理 
容易 导致 研究 对 象 的 泛 化 ， 而 且 很 难 将 道德 推理 、 政 治 推理 以 及 其 他 形式 
的 推理 与 法 律 推理 相 区 分 ， 本 章 将 法 律 推理 限定 于 狭义 的 法 律 推理 。 这 样 
做 的 另 一 理由 在 于 ， 司 法 推理 是 最 典型 的 法 律 推理 ， 也 是 法 学 的 传统 研究 
对 象 。 实 际 上 ， 法 哲学 对 法 律 推理 的 研究 是 从 对 司法 推理 的 研究 开始 的 ， 
即使 是 对 广义 的 法 律 推理 的 研究 ， 也 以 司法 推理 研究 为 核心 

总 体 上 ， 我 们 可 以 从 以 下 几 个 方面 来 理解 法 律 推理 的 性 质 : 

第 一 ， 法 律 推理 是 一 种 规范 推理 外 》, 杰 即 亚 里 十 多 德 所 说 的 辩证 推 
理 。 规 范 推理 与 形式 逻辑 推理 的 重要 区 别 和 在于， 规范 推理 的 前 提 中 包含 有 
价值 命题 ; 而 形式 逻辑 推理 的 前 提 条 件 中 通常 不 能 包含 价值 命题 ， 它 们 要 
么 是 不 证 自明 的 公理 ， 要 么 是 事实 命题 ， 可 以 进行 真 假 判 别 。 早 在 两 干 多 
年 以 前 ， 亚 里 土 多 德 就 注意 到 了 这 一 点 。 他 明确 区 分 了 证 明 的 推理 和 辩证 
推理 ， 人 在 亚 里 土 多 德 看 来 ， 证 明 的 推理 从 真实 的 或 原初 性 的 前 提 条 件 
( 其 真实 性 往往 不 容 置疑 ) 出 发 ， 旨 在 揭示 前 提 中 所 包含 的 真理 ， 其 推理 
过 程 具有 分 析 性 ， 结 论 具有 必然 性 ， 它 采用 的 是 一 种 形式 推理 ， 典 型 形式 
是 数学 推理 中 的 演绎 法 ; 而 辩证 推理 则 是 论辩 性 的 ， 它 从 被 普遍 接受 的 观 


点 或 权威 性 的 意见 出 发 ， 旨 在 解决 论辩 结论 的 正当 性 和 权威 性 ， 是 一 种 实 
质 推 理 。 


由 于 法 律 推理 的 大 前 提 是 具有 普遍 性 的 法 律 规则 ， 是 一 种 应 然 性 的 价 
值 命题 ， 其 小 前 提 也 只 不 过 是 法 官 或 陪审 团 关 于 案件 事实 的 权威 性 意见 ， 
它们 显然 不 具有 分 析 推 理 的 前 提 所 具有 的 那 种 不 容 置 疑 性 ， 因此， 法 律 推 
理 不 属于 亚 里 士 多 德 所 说 的 证 明 的 推理 ， 而 是 一 种 辩证 推理 ， 其 结论 虽然 
可 能 具有 权威 性 或 正当 性 ， 但 不 具有 必然 性 或 分 析 性 。 当 然 ， 法 律 推理 是 
一 种 辩证 推理 或 规范 推理 ， 这 并 不 排斥 法 律 推理 可 以 运用 演绎 推理 或 归纳 
推理 的 方法 ， 也 不 意味 着 法 律 推理 在 运用 演绎 推理 或 归纳 推理 时 可 以 不 遵 
循 演绎 推理 或 归纳 推理 的 基本 规则 ， 比 如 ， 需 要 符合 矛盾 律 、 同 一 律 、 排 
中 律 等 。 

法 律 推理 经 常 需要 借助 形式 逻辑 这 一 工具 ， 但 我 们 不 能 简单 地 通过 形 
式 逻 辑 系统 来 解决 法 律 推理 和 司法 裁判 的 正当 性 问题 ， 也 不 能 把 法 律 推 理 
与 形式 逻辑 推理 等 同 起 来 。 由 于 司法 过 程 的 性 质 和 特点 ， 法 律 推理 作为 一 
种 实质 推理 ， 不 仅 要 考虑 推理 的 形式 要 求 ， 更 应 考虑 实质 意义 上 推理 的 合 


法 性 和 正当 性 。 因 此 ， 不 能 在 形式 推理 的 范围 内 简单 地 分 析 法 律 推理 的 逻 
辑 自足 性 。 法 律 推理 作为 包含 价值 命题 的 规范 推理 ， 其 逻辑 自足 性 要 比 一 
般 形 式 推理 的 自足 性 更 为 复杂 。 

第 二 ， 法 律 推理 具有 或 然 性 。 法 律 推理 的 或 然 性 是 由 它 作为 辩证 推理 
的 性 质 所 决定 的 。 状 证 推理 虽然 需要 运用 必然 推理 的 演绎 法 ， 但 从 逻辑 的 
角度 来 看 ， 辩 证 推理 的 结论 只 有 具有 或 然 性 。 以 审判 三 段 论 推理 为 例 。 首 
先 ， 审 判 三 段 论 中 只 有 小 前 提 是 事实 命题 ， 其 大 前 提 则 是 一 种 应 然 性 的 价 
值 命题 ， 它 既 不 属于 公理 系统 ， 也 无 所 谓 真 假 。 而 且 ， 审判 三 段 论 的 结论 
也 是 一 个 价值 命题 。 按 照 休 席 的 价值 与 事实 两 分 论 ， 人 们 不 能 从 事实 命题 


有 效 地 推导 出 价值 合 题 ， 因 此 ， 依 靠 审 判 三 段 论 不 可 能 推导 出 一 个 分 析 性 
的 必然 结论 。 其 次 ， 由 于 司法 过 程 的 对 抗 性 ， 审 判 三 段 论 的 大 前 提 ， 即 司 
法 裁判 中 应 当 适 用 的 法 律 规则 往往 会 存在 争议 ， 而 作为 小 前 提 的 裁判 事实 
虽然 是 一 种 事实 判断 ， 也 往往 只 具有 或 然 性 ， 不 能 满足 必然 推理 中 对 事实 


命题 要 么 真 要 么 假 的 二 值 逻 辑 ， 因 此 ， 在 大 小 前 提 都 不 具有 确定 性 的 情况 
下 ， 对 于 同一 法 律 问题 ， 通 过 审判 三 段 论 进行 处 理 ， 往 往 没 有 一 个 确定 不 
移 的 正确 答案 。 最 后 ， 即 使 在 运用 审判 三 段 论 处 理 法 律 问题 时 ， 认 定 的 裁 
判 事实 不 容 置疑 ， 并 且 通 过 权威 性 的 程序 确定 了 应 当 适 用 的 法 律 规则 ， 但 
由 于 法 律 规则 所 具有 的 开放 性 ， 规 则 中 法 律 概念 的 含义 可 能 模糊 不 清 ， 或 
不 足以 涵 摄 业已 认定 的 裁判 事实 ， 这样 ， 审 判 三 段 论 的 推理 结论 仍然 可 能 
是 不 确定 的 。 如 果 法 律 推理 采用 审判 三 段 论 以 外 的 推理 形式 ， 比 如 美美 法 
系 中 的 类 比 推理 ， 则 其 中 的 不 确定 因素 可 能 更 多 。 因 此 ， 从 推理 的 条 件 、 
过 程 和 结论 来 看 ， 法 律 推理 只 能 是 一 种 或 然 推理 。 正 如 卡 多 佐 所 言 :“ 如 
同 其 他 社会 科学 分 支 一 样 ， 法 律 结论 的 有 效 性 必须 经 受 可 能 性 逻辑 而 非 必 
然 性 逻辑 的 检验 。 © 


与 法 律 推理 的 或 然 性 相关 的 是 法 律 推理 的 确定 性 问题 。 罗 素 认 为 有 两 
种 或 然 性 ， 一 种 是 数学 上 的 或 然 性 ， 一 种 是 作为 生活 指南 的 或 然 性 。 前 者 


涉及 的 是 命题 函数 ， 其 结论 的 可 靠 性 可 以 通过 数学 概率 来 表示 ， 具 有 统计 
的 特征 ; 后 者 涉及 的 则 是 命题 ， 这 种 命题 的 “可 信 度 ” 既 可 能 来 源 于 数学 的 
概率 ， 也 可 能 依赖 于 一 个 理性 的 人 依据 相关 证 据 所 作出 的 知觉 判断 ， 但 这 
种 可 信 度 并 不 是 纯粹 主观 的 ， 它 同样 具有 客观 性 ， 它 随 着 知觉 判断 所 依据 
的 证 扬 的 增长 而 增长 ， 因 而 也 是 合乎 理性 的 。 人 以 此 ， 以 法律 推理 
经 常 不 产生 确定 的 结果” 为 由 ， 来 否认 法 律 推理 的 客观 性 和 确定 性 ， 是 后 
乏 理论 依据 的 。 
在 法 律 推理 中 ， 人 们 对 作为 法 律 推理 大 前 提 的 法 律 规则 可 能 提出 质 

疑 ， 或 者 达 不 成 共识 ， 法 律 推理 的 小 前 提 通 常 也 只 具有 或 然 性 ， 但 这 并 不 


意味 着 法 律 推理 就 不 具有 相对 的 确定 性 。 在 法 律 适用 的 规则 不 明确 时 ， 我 
们 可 以 通过 法 律 解释 使 规则 具有 明确 的 含义 ， 从 而 为 法 律 推理 的 确定 性 葛 
定 基础 。 即 使 在 出 现 法 律 漏洞 ， 通 过 类 推 和 法 律 拟 制 等 形式 发 现 或 创制 新 
的 法 律 规则 的 情况 下 ， 由 于 受到 解释 规则 、 先 例 原 则 、 程 序 原则 、 法 律 传 
统 和 职业 习惯 等 的 制约 ， 法 律 推理 也 仍然 会 具有 某 种 确定 性 。 在 疑难 案件 
中 ， 当 裁判 事实 的 认定 出 现 困 难 时 ， 情 况 也 是 如 此 。 因 此 ， 在 法 律 推理 的 
或 然 性 和 法 律 推理 的 确定 性 问题 上 “我 们 必须 保持 两 种 警醒 。 一 方面 ， 
我 们 尊崇 法 律 的 确定 性 ， 但 必须 确定 合理 的 确定 性 与 伪劣 的 确定 性 .…… 
另 一 方面 ， 对 确定 性 的 过 分 强调 可 能 导致 我 们 崇拜 一 种 无 法 容忍 的 刻板 教 
xO, 

第 三 ， 法 律 推理 具有 论辩 性 。 一 般 认 为 ， 推 理 是 从 前 提 到 结论 的 一 种 
思维 推演 活动 ， 也 就 是 说 在 推理 时 ， 结 论 是 未 知 的 。 如 果 先 有 结论 或 主 
张 ， 然 后 进行 反 推 ， 那 就 成 了 论证 了 。 但 是 法 律 推理 不 同 于 一 般 推理 活动 
的 地 方 ， 正 在 于 它 往往 是 先 有 结论 或 倾向 性 意见 ， 然 后 通过 法 律 推 理 来 进 
行 论证 。 

法 律 推理 的 论辩 性 首先 表现 在 法 律 推理 过 程 具 有 强烈 的 目的 导向 性 。 
这 一 点 在 辩护 律师 的 法 律 推理 中 表现 得 特别 明显 。 法 官 在 将 既定 的 法 律 规 
则 适用 于 业已 认定 的 裁判 事实 推导 判决 结论 时 ， 因 受到 前 见 、 偏 见 、 倾 向 
性 或 其 他 外 部 因素 的 影响 ， 其 推理 活动 事实 上 也 会 具有 某 种 程度 的 目的 导 
向 性 。 就 此 来 看 ， 法 律 推理 很 难 像 数学 论证 或 科学 活动 中 的 推理 活动 一 
样 ， 保 持 客 观 中 立 性 。 因 此 ， 与 其 说 法 律 推理 是 从 已 知 的 前 提 到 未 知 的 结 
论 的 一 种 思维 推演 活动 ， 倒 不 如 说 ， 法 律 推理 是 为 确证 特定 结论 的 一 种 论 
证 活动 。 正 是 由 于 法 律 推理 的 这 一 特点 ， 有 的 学 者 怀疑 法 律 推理 结论 的 客 
观 性 ， 认 为 法 律 推理 具有 专断 性 和 任意 性 ， 与 司法 活动 所 应 当 具 有 的 中 立 
性 和 客观 性 相 矛 盾 。 而 另外 一 些 学 者 为 了 维护 法 律 推理 的 中 立 性 和 客观 
性 ， 则 企图 严格 区 分 法 律 推理 与 法 律 论证 ， 这 也 是 一 种 徒劳 无 功 的 善良 愿 
望 。 实 际 上 ， 任 何 推理 活动 都 具有 不 同 程度 的 目的 导向 性 ， 那 种 认为 客观 
真理 可 以 通过 某 种 逻辑 形式 自我 发 展 、 自 我 展现 的 客观 主义 是 缺乏 现实 根 
据 的 ， 法 律 推理 只 不 过 是 把 推理 过 程 中 的 这 种 目的 导向 性 凸现 了 出 来 。 

法 律 推理 的 论辩 性 还 表现 在 ， 法 律 推理 的 前 提 需 要 在 某 种 法 定 程序 中 
经 过 论辩 来 确定 或 确认 。 法 律 推理 的 大 小 前 提 的 确立 ， 对 于 法 律 推理 的 结 
论 至 关 重 要 。 在 审判 三 段 论 这 种 基本 的 法 律 推理 形式 中 ， 应 当 适 用 的 法 律 
规则 ， 也 就 是 三 段 论 推理 的 大 前 提 是 由 法 官 来 确定 的 ， 但 是 ， 法 官 应 当 充 
分 听取 诉讼 当事人 及 其 代理 人 就 案件 的 法 律 适 用 问题 所 作 的 曾 述 和 论辩 。 
诉讼 当事人 及 其 代理 人 就 法 律 适用 的 辩论 意见 ， 对 于 存在 制定 法 依据 的 案 


件 来 说 ， 有 助 于 法 官 了 解 和 发 现 制定 法 规则 的 细微 精妙 之 处 ; 在 没有 或 缺 
乏 制 定 法 依据 的 案件 中 ， 诉 讼 当事人 及 其 代理 人 的 法 律 适用 论辩 意见 则 有 
助 于 法 官 正确 解释 、 发 现 甚至 创制 相应 的 法 律 规则 。 总 之 ， 司 法 过 程 中 就 
法 律 适用 问题 所 展开 的 论辩 对 于 保证 法 律 规则 的 正确 适用 至 关 重 要 。 另 

外 ， 作 为 法 律 推理 小 前 提 的 裁判 事实 ， 也 不 纯粹 是 一 个 事实 发 现 的 过 程 。 
由 于 受到 程序 规则 和 证 据 规则 的 限制 ， 裁 判 事实 的 认定 也 需要 对 证 据 事实 
的 相关 性 、 合 法 性 和 证 明 力 进 行 论辩 。 

从 根本 上 讲 ， 法 律 推理 的 论辩 性 是 由 司法 过 程 中 诉讼 请 求 的 对 抗 性 决 
定 的 。 法 律 推理 是 围绕 诉讼 请 求 展开 的 ， 诉 讼 请 求 决定 了 法 律 推理 的 形式 
和 内 容 。 在 数学 和 科学 推理 中 ， 数 学 家 和 科学 家 们 对 所 面临 的 问题 和 推理 
的 前 提 往 往 能 够 形成 共识 ， 但 是 ， 在 法 律 推理 中 ， 就 同一 法 律 事实 ， 诉 讼 
当事人 的 诉讼 主张 经 常会 是 根本 对 立 的 。 这 种 对 立 的 诉讼 主张 主导 着 整个 
司法 过 程 ， 同 时 也 制约 着 整个 法 律 推理 过 程 ， 从 而 导致 诉讼 当事人 的 法 律 
推理 具有 强烈 的 对 抗 性 。 而 对 于 法 官 来 说 ， 其 法 律 推理 就 是 要 在 两 种 根本 
对 立 的 法 律 结论 之 间作 出 一 种 具有 正当 性 和 权威 性 的 选择 。 

第 四 ， 法 律 推理 是 逻辑 推导 与 实践 理性 的 统一 。 任 何 推理 都 应 当 符合 
逻辑 ， 也 就 是 说 ， 要 符合 逻辑 规律 和 推理 规则 ， 否 则 就 不 成 其 为 推理 。 法 
律 推理 也 不 例外 。 法 律 推理 的 逻辑 性 表现 在 法 律 推理 的 准确 性 、 明 确 性 、 
无 矛盾 性 、 一 贯 性 和 不 容 辩驳 的 内 在 证 明 力 。 法 律 推理 的 这 种 逻辑 性 对 法 
律 具有 重要 意义 ， 因 为 它 最 能 体现 法 律 的 确定 性 、 稳 定性 、 一 致 性 、 自 洽 
性 和 独立 性 。 法 律 推理 的 逻辑 性 要 求法 律 推理 应 当 满足 形式 推理 对 逻辑 性 
的 一 般 要 求 ， 如 符合 矛盾 律 、 同 一 律 和 排 中 律 。 但 是 ， 从 另 一 个 角度 来 
看 ， 作 为 一 种 辩证 推理 ， 法 律 推理 还 需要 满足 实质 推理 对 正当 性 和 权威 性 
的 特殊 需要 ， 亦 即 推理 结论 公正 性 的 需要 。 法 律 推理 的 这 种 实质 正当 性 往 
往 需要 借助 某 种 实践 理性 ， 正 如 博 登 海 默 所 言 : HANSA 
多 辑 演绎 法 不 能 决定 对 立 的 议论 中 哪 一 种 主张 是 正确 的 ， 而 科学 观察 法 的 
范围 又 极其 有 限 ， 唯 有 实践 理性 比较 适宜 于 解决 法 律 问题 。 实 践 推论 不 仅 
与 逻辑 证 明 同样 可 以 产生 出 强烈 的 信念 ， 而 且 也 可 能 回答 伦理 上 的 问题 ， 
而 法 律 在 很 多 方面 恰恰 涉及 伦理 问题 。 因 此 ， 必 须 承认 法 律 推理 是 实践 推 
论 的 一 部 分 。” 

对 于 什么 是 实践 理性 ， 学 者 们 历来 众说 纷 颖 。 波 斯 纳 认为 ， 实 践 理性 
通常 有 三 种 用 法 : 第 一 ， 指 称 人 们 作出 日 常生 活 选择 或 伦理 选择 时 所 采用 
的 一 种 思维 方式 ， 这 种 实践 理性 与 “纯粹 理性 ”相对 立 ， 具 有 目的 一 手段 
性 ; 第 二 ， 指 称 依据 特殊 领域 内 的 传统 或 权威 来 思考 或 解决 问题 的 方式 ， 
这 种 意义 上 的 实践 理性 注重 的 是 人 们 解决 特殊 问题 时 实际 采用 的 权威 性 广 


法 ; 第 三 ， 指 称 在 某 些 事物 不 能 为 逻辑 或 精密 观察 所 证 明 的 情况 下 ， 人 们 
对 之 形成 某 种 确信 所 实际 采用 的 思维 方式 。 人 这 三 种 意义 上 的 实践 理 性 
都 可 能 体现 在 法 律 推理 中 。 其 实 ， 实 践 理性 并 不 是 单一 的 分 析 方法 ， 它 是 
多 种 因素 的 综合 ， 圳 括 了 常识 、 联 想 、 反 思 、 经 验 、 权 威 等 各 种 因素 。 但 
是 ， 不 论 是 哪 种 实践 理性 ， 往 往 都 比较 强调 思维 中 的 经 验 主义 成 分 。 法 律 
推理 具有 实践 理性 的 特点 ， 主 要 是 指法 律 推理 具有 经 验 判断 的 特点 ， 并 且 
与 人 们 的 日 常生 活 推理 具有 密切 的 联系 。 

强调 法 律 推理 是 一 种 以 经 验 判断 为 基础 的 实践 理性 ， 并 不 意味 着 可 以 
把 法 律 推理 与 日 常生 活 推理 混为一谈 ， 或者， 把 法 律 推理 消解 于 日 常生 活 
推理 或 其 他 职业 推理 形式 之 中 。 法 律 推理 作为 一 种 职业 推理 ， 既 不 同 于 日 
常生 活 推理 ( 包括 道德 推理 ) ， 也 不 同 于 职业 逮 辑 学 家 的 推理 或 其 他 职业 
推理 ( 如 政治 推理 ) ， 它 有 其 独特 性 。 我 们 在 处 理 日 常生 活 问题 时 ， 不 能 
而 且 也 没有 理由 要 求人 们 像 退 辑 学 家 一 样 思考 问题 ， 并 像 逻 辑 学 家 按照 全 
题 逻 辑 的 形式 规则 一 样 来 对 日 常生 活 事件 作出 判断 。 为 了 保证 日 常生 活 推 
理 的 逻辑 性 和 有 效 性 ， 而 把 日 常 语言 还 原 为 逻辑 学 家 所 顶礼 膜拜 的 符号 语 
言 ， 这 将 是 非常 荒唐 的 。 人 们 对 日 常生 活 推理 的 逻辑 要 求 ， 是 与 这 种 日 党 
生活 中 的 逻辑 推理 所 发 挥 的 功能 以 及 人 们 在 日 常生 活 中 对 这 种 推理 活动 的 
依赖 相 适 应 的 。 法 律 推理 与 人 们 在 日 常生 活 中 的 推理 活动 具有 类 似 性 ， 一 
方面 ， 法 律 推理 可 能 不 像 逻 辑 学 家 的 推理 那么 规范 ， 但 它 的 逻辑 性 是 与 人 
们 对 司法 活动 的 特殊 要 求 相 适 应 的 ; 另 一 方面 ， 法 律 推理 又 远 比 日 常生 活 
推理 严谨 和 规范 ， 同 时 还 与 其 他 职业 推理 具有 明显 的 不 同 ， 这 表现 为 法 律 
推理 活动 具有 阴 显 的 时 间 压 力 、 辩 论 的 过 程 和 形式 受到 法 律 程序 的 严格 规 
定 、 论 题 不 得 随意 变更 、 论 证 材料 也 必须 经 过 严格 的 程序 进行 第 选 等 。 因 
此 ， 依 据 “ 律 师 和 法 官 以 实用 简单 的 逻辑 和 日 常 思考 者 所 使 用 的 各 种 实践 
推理 的 方法 来 回答 法 律 问题 "法律 人 所 关注 和 面临 的 问题 、 对 法 律 问题 
的 处 理 方式 和 程序 ， 与 日 常生 活 推理 以 及 政治 家 、 哲 学 家 和 经 济 学 家 所 关 
注 和 面临 的 问题 及 其 处 理 方式 有 很 大 不 同 ， 其 推理 方式 也 有 别 。 

霍 姆 斯 曾 指出 “法律 的 生命 并 不 在 于 逻辑 而 在 于 经 验 。 可 感知 的 时 
代 必要 性 、 盛 行 的 道德 和 政治 理论 、 公 共 政策 的 直觉 知识 ( 无 论 是 公开 宣 
称 的 还 是 无 意识 的 ) ， 甚 至 法 官 及 其 同胞 所 共有 的 偏见 ， 在 确定 支配 人 们 
所 应 依据 的 规则 时 ， 比 演绎 推理 ( 或 三 段 论 ) 具有 更 大 的 作用 "9， 对 于 
法 律 推理 中 的 逻辑 与 经 验 性 问题 ， 我 们 应 当 辩证 地 看 待 。 一 方面 ， 法 律 扒 
理 离 不 开 届 辑 推导 和 论证 ， 另 一 方面 ， 法 律 推理 中 的 经 验 判断 能 够 反映 人 
们 对 相关 法 律 问题 的 传统 观念 或 现实 看 法 。 前 一 方面 可 以 满足 人 们 对 法 律 
形式 正义 的 诉求 ， 后 一 方面 可 以 满足 人 们 对 实质 正义 的 需要 。 在 现实 的 法 


律 推理 中 ， 应 当 将 二 者 统一 起 来 ， 不 能 片面 地 强调 某 一 个 方面 。 


法 律 推理 的 主要 形式 


由 于 文化 传统 和 法 律 制度 的 差异 ， 法 律 推 理 的 形式 和 功能 在 不 同 国家 
有 很 大 的 差异 ， 但 它们 之 中 也 有 某 些 共同 因素 。 通 常 ， 根 据 法 律 推理 需要 
解决 的 法 律 问题 是 否 存 在 明确 的 权威 性 依据 ， 法 律 推 理 被 划分 为 形式 推理 
和 实质 推理 两 类 。 如 果 需 要 解决 的 法 律 问题 存在 权威 性 依据 ， 比 如 说 法 律 
规则 或 先例 ， 那么， 一 旦 裁判 事实 得 以 认定 ， 就 可 以 依照 形式 逻辑 的 推理 
规则 进行 推论 ， 得 出 相应 的 法 律 结论 ， 这 类 案件 中 的 法 律 推理 被 称 为 形式 
推理 。 这 种 法 律 推理 一 般 适 宜 于 普通 和 案件。 而 在 疑难 案件 中 ， 依 据 形式 推 
理 可 能 会 产生 明显 的 不 公正 ， 或 者 需要 解决 的 法 律 问 题 缺乏 相应 的 权威 性 
依据 ， 这 时 ， 为 了 案件 的 公正 处 理 ， 法 律 推理 就 可 能 需要 依据 法 律 的 一 般 
原则 ， 按 照 公正 或 实质 正义 的 要 求 ， 来 解决 相关 的 法 律 问题 。 这 类 案件 的 
推理 主要 考虑 的 是 推理 所 涉及 的 法 律 问题 的 性 质 和 内 容 等 实质 性 成 分 ， 
此 被 称 为 实质 推理 。 形 式 推理 与 实质 推理 的 划分 ， 并 不 意味 着 形式 推理 中 
不 涉及 实质 正义 问题 ， 或 者 ， 实 质 推 理 可 以 抛 开 形式 正义 。 它 是 根据 法 律 
推理 的 主体 对 推理 的 前 提 是 否 享 有 自由 裁量 的 选择 权 来 划分 的 。 事 实 上 ， 
不 论 是 形式 推理 还 是 实质 推理 ， 都 应 实现 形式 正义 与 实质 正义 的 统一 。 

形式 推理 一 般 是 形式 逻辑 的 推理 规则 在 法 律 推理 中 的 运用 ， 因 此 ， 通 
常 采用 三 段 论 演绎 推理 、 类 比 推理 的 形式 。 实 质 推理 则 需要 综合 运用 多 种 
推理 手段 ， 包括 形 式 推 理 中 的 各 种 推理 形式 和 体现 实践 理性 的 各 种 推理 方 
法 。 由 于 从 法 律 问题 的 性 质 和 内 容 方面 进行 实质 推理 ， 通 常 采 用 的 是 亚 里 
土 多 德 所 说 的 辩证 推理 的 方法 ， 因 此 ， 人 们 也 把 实质 推理 称 为 辩证 推理 。 


一 、 三 段 论 推理 


形式 逻辑 一 般 把 推理 划分 为 两 大 类 ， 一 类 是 演绎 推理 ， 另 一 类 是 归纳 


推理 。 在 传统 逻辑 中 ， 三 段 论 构成 了 推理 的 核心 ， 是 最 能 反映 传统 演绎 推 
理 特征 的 推理 形式 。 虽 然 三 段 论 在 现代 逻辑 中 仅仅 属于 推理 形式 中 的 一 小 
部 分 ， 但 三 段 论 在 日 常 思维 中 ， 包 括 在 法 律 推理 中 运用 的 范围 仍然 相当 广 
泛 ， 有 着 突出 的 意义 ， 因 此 ， 这 里 我 们 重点 讨论 三 段 论 推 理 。 

根据 三 段 论 推理 的 中 项 在 大 前 提 和 小 前 提 中 所 处 的 不 同位 置 ， 可 以 将 
三 段 论 的 推理 形式 分 为 四 格 。 在 第 一 格 中 ， 中 项 在 大 前 提 中 作 命 题 的 主 
项 ， 在 小 前 提 中 作 命 题 的 谓 项 ; 在 第 二 格 中 ， 中 项 在 大 小 前 提 中 均 作 谓 
项 ; 在 第 三 格 中 ， 中 项 在 大 小 前 提 中 均 作 主 项 ; 在 第 四 格 中 ， 中 项 在 大 前 
提 中 作 谓 项 ， 在 小 前 提 中 作 主 项 。 逻 辑 学 通常 用 P、S、M 分 别 表 示 三 段 论 
中 的 大 项 、 小 项 和 中 项 ， 用 上 表示 推理 关系 ， 因 此 三 段 论 四 格 的 形式 可 以 
用 符号 表示 为 : 第 一 格 : M 一 P，S 一 MHS 一 P ; 第 二 格 : P 一 M , S—MES 
一 P ; 第 三 格 : M—P , M—StS—P ; 第 四 格 : P 一 M , M—StS—P, 

根据 三 段 论 推理 前 提 中 直言 命题 的 量 项 词 和 联 项 词 的 结合 方式 ， 每 一 
格 中 的 大 前 提 、 小 前 提 、 结 论 都 可 以 有 A ( 全称 肯定 判断 ) 、E (全 称 否 定 
判断 ) 、I( 特 称 表 定 判断 ) 、O( 特 称 否定 判断 ) 四 种 命题 形式 @@@》 ， 
此 ， 三 段 论 的 每 一 格 共 有 4x4x4=64 式 ， 四 格 共 有 256 个 式 。 比 方 说 ， 
如 果 第 一 格 中 的 大 前 提 、 小 前 提 、 结 论 如 果 都 是 全 称 肯 定 判 断 的 话 ， 那 么 
这 个 三 段 论 就 叫 AAA 式 。 

现代 逻辑 认为 ， 有 效 的 三 段 论 推理 必须 满足 三 个 充分 必要 条 件 : 
(1 ) 中 项 恰好 周延 一 次 。( 2 ) 前 提 中 不 周延 的 项 在 结论 中 也 不 得 周延 。 
( 3 ) 如 果 前 提 中 有 和 否定 的 命题 ， 那 么 结论 也 是 否定 的 ; 如 果 结 论 是 否定 
的 ， 那 么 必 有 一 个 前 提 是 否定 的 。 在 三 段 论 推理 的 256 个 式 中 ， 依 据 三 段 
论 规则 ， 其 中 只 有 24 个 有 效 式 。 即 第 一 格 的 AAA，AAI, AI , EAE, 
EAO，EIO 式 ; 第 二 格 的 AEE，AEO，AOO，EAE , EAO , ElOxt ; 第 三 格 
的 AAI,， AII , EAO , EIO , IAI , OAO 式 ; 第 四 格 的 AAI，AEE，AEO , 


EAO，EIO，IAI 式 。 © 

在 三 段 论 中 ， 只 有 第 一 格 可 以 有 效 地 推出 A、E、I、0O 四 种 命题 形式 的 
结论 ， 所以， 三 段 论 的 第 一 格 又 被 称 为 “完善 格 ”( 特别 是 第 一 格 中 的 AAA 
式 和 EAE 式 ， 即 Barbara 和 Celarent ) 。 Ona ,三 段 论 的 第 一 格 适 宜 于 
根据 普遍 性 的 规则 来 论证 特殊 命题 的 真实 性 或 正当 性 ， 特 别 适合 于 司法 审 
判 ， 因 此 ， 习 惯 上 也 把 第 一 格 称 为 “审判 格 ”。 在 司法 实践 中 ， 三 段 论 推理 
可 能 会 显得 过 于 简单 ， 不 能 满足 解决 复杂 法 律 问 题 的 需要 ， 但 在 法 律 推理 
中 ， 一 般 认 为 三 段 论 推 理 是 法 律 推理 的 基本 形式 或 基础 。 

三 段 论 推理 对 传统 审判 理论 影响 可 谓 至 深 。 贝 卡 里 亚 曾 指出 :“ 法 官 


对 任何 案件 都 应 当 进行 三 段 论 式 的 逻辑 推理 ，* 从 林立 上， 在 英美 法 系 ， 
法 官 按照 先例 原则 ， 通 过 类 推 方式 处 理 案件 时 ， 其 思维 结构 仍然 可 以 说 是 


三 段 论 式 的 ， 即 先例 中 所 包含 的 规则 为 大 前 提 ， 认定 的 裁判 事实 (MCE 
由 法 官 认 定 的 还 是 由 陪审 团 裁定 的 事实 ) 为 小 前 提 ， 在 此 基础 上 形成 的 法 
律 决 定 或 判决 即 为 三 段 论 的 结论 。 

在 司法 过 程 中 ， 先 要 认定 裁判 事实 ( 案件 事实 ) ， 然 后 根据 所 认定 的 
裁判 事实 ， 确 定 需要 适用 的 法 律 规 则 。 因 此 ， 在 法 律 推理 中 运用 三 段 论 形 
式 ， 首 先 需 要 确定 的 是 三 段 论 推理 的 小 前 提 ， 而 不 是 大 前 提 。 在 裁判 事实 
认定 的 过 程 中 ， 也 可 能 需要 根据 法 律 规则 对 客观 的 案件 事实 加 以 定性 ， 需 
要 运用 推理 ， 但 这 还 是 以 客观 的 案件 事实 为 前 提 条 件 的 。 所 以 ， 不 论 是 在 
哪 一 个 层次 的 法 律 推理 中 ， 只 要 运用 三 段 论 推理 ， 首 先 需要 确定 的 是 三 段 
论 推理 的 小 前 提 ， 即 裁判 事实 。 因 此 “发 现 事实 的 异同 便 成 为 法 律 推理 
的 关键 的 一 步 ”。 © 

在 裁判 事实 的 认定 过 程 中 ， 由 于 存在 许多 主观 性 因素 的 影响 ， 需 要 借 
助 程序 规则 、 证 据 规则 (包括 举证 责任 规则 和 证 明 规则 ) 和 司法 解释 等 ; 
律 技术 手段 来 保证 裁判 事实 的 相对 确定 性 ， 否则， 三 段 论 推 理 的 小 前 提 就 
可 能 模棱两可 ， 无 法 进行 有 效 的 推论 。 

三 段 论 推理 的 第 二 步 是 要 选择 和 确定 应 当 适 用 于 裁判 事实 的 法 律 规 
则 ， 也 就 是 三 段 论 推理 的 大 前 提 。 这 个 大 前 提 可 以 是 制定 法 ， 也 可 能 包含 
在 某 个 先例 之 中 。 但 是 ， 不管 是 哪 种 形式 ， 由 于 法 律 规则 中 的 概念 及 其 合 
义 都 具有 开放 性 ， 因 此 ， 如 何 确定 法 律 规则 、 如 何 解释 法 律 规则 ， 对 三 段 
论 推理 的 结论 会 具有 实质 性 的 影响 。 

在 确立 了 三 段 论 推理 的 大 小 前 提 之 后 ， 三 段 论 推理 的 第 三 步 就 是 要 在 
此 基础 上 ， 按 照 三 段 论 的 规则 推演 出 案件 或 法 律 问题 的 处 理 结论 。 在 这 一 
阶段 ， 特 别 要 注意 推理 中 概念 的 同一 性 问题 ， 不 能 偷 换 概 念 ; 同时 ， 要 严 
格 遵循 三 段 论 的 推理 规则 ， 如 前 提 中 不 周延 的 概念 在 结论 中 也 不 得 周延 。 


二 、 类 比 推理 


类 比 推理 是 根据 两 个 对 象 的 某 些 属性 相似 而 推论 出 它们 在 另外 一 些 属 
性 上 也 可 能 相似 的 一 种 推理 形式 。 它 的 基本 逻辑 形式 是 : 对 象 A 有 属性 
Pl1......、 Pm, Pn; 对 象 B 有 属性 P1.….……、 Pm; 所 以 ， 对 象 B 有 属性 Pan (n 
大 于 m ) 。 在 法 律 适用 过 程 中 ， 类 比 推理 的 最 基本 形式 大 体 上 可 以 概括 
为 : 甲 规则 适用 于 乙 案件 ; 两 案件 在 实质 上 与 乙 案 件 类 似 ; 所 以 ， 甲 规则 
也 可 以 适用 于 丙 案件 。 


传统 远 辑 所 讲 的 类 比 推理 ， 一 般 是 指 由 两 个 对 象 在 一 系列 属性 上 的 相 
似 ， 推 出 它们 在 另 一 属性 上 的 相似 。 随 着 类 比 推理 的 发 展 ， 人 们 不 仅 可 以 
根据 两 个 对 象 在 某 些 方面 的 相似 推出 它们 在 其 他 方面 的 相似 ， 也 可 以 根据 
两 个 对 象 的 已 知 差别 ， 推 测 它们 在 其 他 相关 方面 也 存在 差别 。 还 可 以 既 比 
较 它们 的 相似 点 ， 也 比较 它们 之 间 的 差异 ， 然 后 通过 平衡 它们 的 相似 点 和 
差异 点 而 得 出 一 个 综合 性 的 结论 。 这 样 ， 可 以 总 结 出 类 比 推理 三 种 最 一 般 
的 形式 :( 1 ) 肯定 类 比 ( 或 正 类 比 )， 它 以 两 个 对 象 存在 某 些 相似 的 属 
性 为 前 提 条 件 ， 同 时 又 知道 两 个 对 象 中 的 某 一 个 对 象 还 具有 另 一 种 属性 ， 
从 而 推论 另 一 个 对 象 也 具有 该 种 属性 。 ( 2 ) BER (RAŽI) ， 它 
根据 两 个 对 象 在 某 些 属性 上 相 异 这 一 前 提 条 件 ， 又 知道 其 中 一 个 对 象 不 具 
有 另 一 种 属性 ， 从 而 推论 另 一 个 对 象 也 不 具有 这 一 属性 。 ( 3 ) 中 性 类 比 
(也 称 合 类 比 ) ， 是 根据 两 个 对 象 在 某 些 方面 相似 而 在 另外 一 些 方面 相 
异 ， 在 平衡 两 者 之 间 的 相似 点 和 差异 点 的 基础 之 上 ， 依 据 关键 的 相似 和 相 
异 要 素 ， 推 出 两 个 对 象 在 其 他 方面 相似 或 相 异 的 结论 。 

类 比 推理 在 法 律 和 日 常生 活 中 都 非常 普遍 。 孙 斯 坦 认为 :“ 类 推 推理 
位 于 法 律 思维 的 核心 ， 而 且 理 由 非常 充分 。 它 非常 适合 于 律师 和 法 官 担任 
的 特定 角色 一 一 非常 适合 这 样 一 个 制度 ， 即 各 种 不 同 的 人 尽管 在 时 间 和 能 
力 上 有 各 种 限制 ， 尽 管 在 根本 性 问题 上 存在 不 同意 见 ， 但 他 们 必须 得 出 结 
论 。.….. 不 管 一 个 法 律 文化 是 多 么 的 复杂 ， 也 不 管 它 对 法 治 是 多 么 的 投 
入 ， 它 都 可 能 为 类 推 推理 留 下 大 量 的 空间 "人 但 是 ， 相 比较 而 言 ， žit 
推理 在 普通 法 系 的 运用 比 在 大 陆 法 系 远 为 广泛 和 重要 。 

普通 法 系 国家 的 法 官 之 所 以 普遍 采纳 类 比 法 律 推理 ， 主 要 原因 在 于 普 
通 法 系 国家 实行 的 是 判例 法 ， 强 调 遵 循 先例 。 普 通 法 系 国家 虽然 也 存在 大 
量 的 制定 法 规则 ， 但 法 官 们 普遍 相信 ,制定 法 中 所 规定 的 权利 还 不 是 真正 
的 权利 ， 只 有 在 判决 中 得 到 承认 的 权利 才 是 真正 的 权利 。 因 此 ， 普 通 法 系 
的 法 官 需要 通过 类 推 ， 在 判例 中 寻找 适用 于 案件 的 普遍 规则 。 普 通 法 系 国 
家 注重 类 比 推理 还 有 其 历史 原因 。 普 通 法 的 传统 是 在 与 政治 权力 的 不 断 斗 
争 中 形成 的 ， 这 种 斗争 关系 到 普通 法 的 独立 性 和 存在 的 基础 。 在 这 种 斗争 
中 ， 法 院 通 过 其 独特 的 严密 推理 ， 证 明了 自身 存在 的 价值 。 与 此 相反 ， 在 
流行 演绎 推理 的 大 陆 法 系 ， 司 法 从 来 就 与 政治 权力 密 不 可 分 ， 法 官 只 需要 
严格 按照 法 典 的 规定 进行 演绎 推理 ， 不 需要 通过 类 推 发 现 或 创制 法 律 规 
则 ,来 为 自己 的 独立 存在 葛 定 基础 ， 因 为 其 存在 的 依据 就 是 政治 权力 的 存 
在 。 

在 进行 类 推 时 首先 必须 解决 的 一 个 问题 是 :“ 将 不 同 的 案件 视 为 相 


同 ， 在 什么 情况 下 是 正当 的 ? Onn ， 进行 类 推 时 需要 进行 价值 判断 。 


另外 ， 普 通 法 系 国家 的 法 官 在 类 比 推理 的 过 程 中 进行 价值 判断 时 ， 并 不 能 
随心 所 欲 。 这 并 非 说 法 官 关于 类 似 性 的 判断 不 包含 政治 方面 泛泛 而 言 的 任 
意 判断 ， 而 是 指法 官 要 受到 职业 规范 的 约束 ， 特 别 是 受到 先例 原则 的 约 
束 ， 因 此 ， 普通 法 系 的 法 律 推理 与 先例 原则 密 不 可 分 。 

在 先例 制度 下 ， 案 件 审理 的 基本 要 则 是 “同样 案件 同样 判决 ”。 Ox 
个 原则 实际 上 可 以 分 为 两 个 规则 ， 即 同样 案件 同样 判决 和 不 同 案件 不 同 判 
决 。 在 这 种 制度 下 ， 法 律 类 比 推理 的 过 程 可 以 分 为 这 样 几 个 阶段 。 (1 ) 
选择 判例 ， 以 便 确定 法 律 适用 的 规则 。 如 果 把 法 官 手头 需要 处 理 的 案件 称 
为 目标 案件 ， 那 么 ， 与 之 相对 应 ， 法 官 在 进行 类 比 推理 时 首先 就 必须 确定 
一 个 进行 类 推 的 源 案 件 ， 亦 即 先 例 。 另 外 ， 这 个 先例 还 应 当 能 够 成 为 法 官 
整个 类 比 推理 得 以 展开 的 出 发 点 。 从 理论 上 讲 ， 法 官 可 以 在 各 级 法 院 的 判 
决 中 寻找 判例 ， 甚 至 可 以 在 外 国法 院 的 判决 中 寻找 判例 。 但 是 ， 一 般 而 
言 ， 普 通 法 系 国 家 的 法 官 很 少 以 外 国法 院 的 判决 作为 类 推 源 案件 的 。 就 国 
内 判例 而 言 ， 普通 法 系 国家 的 判例 本 身 也 还 是 有 等 级 的 。 以 美国 为 例 ， 美 
国 最 高 法 院 的 判决 具有 最 高 的 权威 ， 而 各 州 高 级 法 院 的 判决 往往 只 在 各 州 
的 司法 管辖 范围 内 具有 权威 性 。 (2 ) 将 目标 案件 与 源 案 件 进行 对 比 ， 分 
析 它 们 的 相同 点 和 不 同 点 。 对 于 目标 案件 与 源 案件 的 共同 与 差异 了 解 得 越 
清楚 ， 法 官 对 于 审判 中 需要 解决 的 核心 问题 就 会 越 清楚 ， 正 确 判决 案件 的 
把 握 就 越 大 。 在 这 一 阶段 ， 不 仅 需要 法 官 非常 仔细 地 分 析 先 例 ， 而 且 需 要 
法 官 尽 可 能 全 面 地 、 客 观 地 了 解 目标 案件 与 源 案 件 的 相同 与 不 同 ， 如果 法 
官 出 于 个 人 偏好 对 权威 性 判例 置之不理 ， 或 无 视 目 标 案件 与 源 案 件 的 重要 

异 ， 那 么 ， 法 官 的 类 推 将 会 受到 置疑 。 ( 3 ) 判断 重要 性 程度 。 在 这 一 

阶段 ， 法 官 必须 决定 ， 在 比较 中 发 现 的 相同 点 和 不 同 点 何者 更 为 重要 ? 这 
种 判断 的 参照 标准 可 以 是 规则 的 构成 要 件 ， 也 可 以 是 两 个 案件 在 实质 上 是 
否 具 有 同一 性 以 及 是 否 具有 相同 的 学 说 和 理论 基础 等 。 如 果 认 为 相同 之 处 
重要 ， 那 么 就 应 当 依据 先例 判决 ; 如 果 认 为 两 案 之 间 的 不 同 之 处 更 为 重 
要 ， 那 么 就 应 当 坚 持 不 同 案 件 不 同 判决 。 因 此 ， 通 过 区 分 技术 和 重要 性 程 
度 的 判断 ， 通 过 类 比 推理 ， 可 能 产生 三 种 结果 : 需要 依照 先例 处 理 目 标 案 
件 ; 需要 将 目标 案件 以 不 同 于 先例 的 方式 进行 处 理 ; 需要 在 处 理 目标 案件 
时 否定 先例 。 

从 形式 上 看 ， 类 比 推理 是 一 种 从 个 案 到 个 案 的 推理 ， 了 立足 于 对 具体 案 
件 的 处 理 ， 并 强调 判决 的 一 致 性 ， 以 保持 法 律 的 连续 性 和 可 预见 性 ， 同 时 
它 还 体现 了 平等 对 待 的 原则 和 对 法 律 传统 的 尊重 。 从 类 比 推理 的 结构 来 
看 ， 它 采用 的 是 一 种 间接 推论 的 形式 ， 推 理 过 程 具有 跳跃 性 。 另 外 ， 类 比 
推理 并 不 是 单纯 的 逻辑 运 演 ， 因 为 在 类 比 推理 中 ， 作 为 推理 基础 的 类 似 性 


判断 实际 上 是 一 种 价值 评价 活动 ， 其 结论 并 非 必 真 。 一 般 说 来 ， 任 何 两 个 
人 、 两 个 行为 或 两 个 事件 ， 不 会 在 所 有 方面 都 相同 。 认 为 两 个 案件 相似 ， 
并 非 宣称 它们 同一 ， 因 为 永远 也 不 可 能 存在 两 个 完全 相同 的 案件 。 两 个 完 
全 相同 的 案件 ， 这 本 身 就 是 一 种 矛盾 ; 同时 ， 根 本 不 同 的 两 个 案件 也 不 具 
有 可 类 比 性 。 因 此 ， 类 比 推理 的 关键 是 对 两 个 案件 相似 和 差异 的 重要 性 程 
度 的 判断 。 这 种 价值 判断 不 是 纯粹 的 逻辑 所 能 解决 的 。 


三 、 辩 证 推理 


无 论 是 三 段 论 推理 还 是 类 比 推理 ， 都 是 从 权威 性 的 依据 出 发 所 进行 的 
推理 ， 这 种 权威 性 依据 可 能 是 制定 法 规则 ， 也 可 能 是 体现 在 判例 中 的 规 
则 。 这 种 法 律 推 理 可 以 满足 法 律 对 形式 正义 的 要 求 。 然 而 ， 法 律 推理 能 够 
满足 形式 正义 的 要 求 并 不 意味 着 它 就 必然 会 满足 法 律 对 实质 正义 的 要 求 。 

首先 ， 有 时 严格 按照 形式 推理 的 规则 可 能 会 推导 出 明显 不 公正 的 法 律 
结论 ， 严 重地 损害 实质 正义 。 例 如 美国 纽约 州 法 院 1882 年 审理 的 瑞 格 斯 诉 
帕 尔 默 (Riggs v. Palmer) 一 案 就 出 现 过 这 种 情况 。 在 该 案 中 ， 继 承 人 帕 
尔 默 知道 他 的 祖父 曾 立 下 遗嘱 ， 要 给 他 留 一 大 笔 遗 产 。 但 他 的 祖父 新 近 再 
婚 ， 可 能 会 改变 这 一 遗嘱 而 使 他 一 无 所 得 。 帕 尔 默 为 了 得 到 这 笔 遗 产 ， 最 
后 毒 死 了 自己 的 祖父 。 如 果 按 照 遗 嘱 法 ， 帕 尔 默 祖父 的 遗嘱 合法 有 效 , 
此 ， 根据 遗嘱 ， 帕 尔 默 有 权 获 得 这 笔 遗 产 。 但 是 厄 尔 法 官 论证 说 ， 在 任何 
地 方 ， 法 律 都 得 遵循 下 述 原 则 ， 即 任何 人 不 得 从 其 错误 行为 中 获得 利益 ， 
因此 ， 遗 嘱 法 应 被 理解 为 禁止 继承 人 以 杀人 等 错误 的 方式 来 获得 遗嘱 中 所 
规定 的 遗产 。 这 样 ， 帕 尔 默 就 形 失 了 继承 权 。 在 该 案 中 ， 如 果 简 单 地 依据 
遗嘱 法 判决 帕 尔 默 有 权 获 得 这 笔 遗 产 ， 显 然 有 违 正义 ， 因 此 ， 厄 尔 法 官 没 
有 依据 遗嘱 法 规则 进行 简单 的 形式 推理 ， 而 是 根据 实质 正义 的 原则 否定 了 
帕 尔 默 的 继承 权 。 案 件 的 推理 过 程 是 一 种 以 实质 正义 为 依 归 的 辩证 推理 。 
形式 的 法 律 推理 与 正义 原则 背道而驰 这 种 情况 ， 在 法 律 推理 的 权威 性 依据 
亦 即 大 前 提 自 身 的 正当 性 受到 置疑 的 情况 下 ， 表 现 得 尤为 尖锐 。 例 如 ， 在 
第 二 次 世界 大 战 后 对 纳粹 战犯 的 审理 就 面临 着 这 一 问题 。 

其 次 ， 在 司法 实践 中 处 理 疑 难 案件 时 ， 规 则 的 含义 可 能 含糊 不 清 ， 或 
者 出 现 规则 相互 冲突 的 情况 ， 甚 至 根本 就 没有 权威 性 依据 可 以 作为 法 律 推 
理 的 基础 ， 比 如 说 ， 存 在 着 法 律 漏洞 。 在 此 情况 下 ， 运 用 形式 推理 可 能 会 
无 所 适 从 。 这 时 ， 我 们 也 需要 通过 辩证 推理 来 解决 司法 实践 中 大 前 提 和 缺 位 
等 方面 的 问题 。 

最 后 ， 如 果 法 官 觉得 应 该 通过 个 案 审判 来 引导 社会 发 展 的 方向 ， 他 也 


可 能 积极 地 采用 辩证 推理 的 方法 ， 以 实现 自己 的 特殊 追求 。 

以 上 这 三 类 情况 都 不 能 从 规则 出 发 ， 简 单 地 通过 形式 推理 来 处 理 案 
件 ， 而 是 要 按照 实质 正义 的 要 求 ， 运 用 辩证 推理 来 公正 地 处 理 案件 。 

辩证 推理 的 正当 性 和 必要 性 ， 可 以 从 法 律 逻 辑 体系 的 缺陷 来 加 以 说 
明 。 首 先 ， 就 法 律 的 特征 和 它 所 需要 解决 的 人 类 事务 的 本 质 特点 而 言 ， 法 
律 体 系 存 在 不 可 消除 的 模糊 性 ， 这 突出 表现 在 表述 法 律 规 则 的 语言 的 开放 
性 和 法 律 问题 的 复杂 性 上 。 法 律 体系 的 模糊 性 为 法 律 的 发 展 留 下 了 空间 ， 
同时 也 影响 了 法 律 推理 的 确定 性 。 其 次 ， 由 于 法 律 规则 背后 体现 的 是 利 
益 ， 而 利益 冲突 会 导致 法 律 体系 中 的 法 律 规 则 相互 之 间 存 在 内 在 的 不 和 
if, 这 种 内 在 的 不 和 谐 一 方面 会 推动 法 律 的 变革 ， 另 一 方面 也 会 严重 地 影 
响 法 律 的 逻辑 自足 性 。 最 后 ， 由 于 社会 生活 的 复杂 性 和 人 类 不 断 增 长 的 永 
无 止境 的 各 种 需求 ， 法 律 体系 永远 具有 不 完备 性 ， 它 永远 不 可 能 为 人 类 的 
所 有 问题 预 设 解决 方案 ， 这 一 方面 有 助 于 鼓励 创新 ， 另 一 方面 也 会 降低 法 
律 对 日 常生 活 的 指导 ， 甚 至 会 出 现 法 律 漏洞 。 所 有 这 些 均 表明 ， 法 律 并 不 
是 一 个 逻辑 自足 的 完整 体系 ， 而 是 一 个 开放 的 利益 调节 器 ， 需 要 通过 辨证 
推理 等 手段 ， 使 法 律 能 够 面 对 社 会 稳定 与 发 展 的 矛盾 ， 发挥 积极 有 效 的 推 
动作 用 。 

关于 辩证 推理 的 性 质 ， 应 当 从 法 律 推理 的 内 容 来 理解 。 辩 证 推理 是 一 
种 实质 推理 ， 它 是 与 形式 推理 相对 应 的 概念 。 形 式 推 理 与 辩证 推理 主要 有 
以 下 几 方 面 的 区 别 : 第 一 ， 法 官 在 使 用 这 两 种 推理 方法 时 所 追求 的 目标 不 
同 。 前 者 追求 形式 合理 性 ， 后 者 追求 的 是 实质 合理 性 。 第 二 ， 这 两 种 推理 
方式 适用 的 场合 不 同 。 一 般 而 言 ， 形式 推理 只 适用 于 案件 事实 清楚 ， 法 律 
规则 含义 明确 的 简单 案件 ; 而 辩证 推理 往往 适用 于 仅仅 依靠 形式 推理 很 难 
获得 公正 结果 的 疑难 案件 。 第 三 ， 这 两 种 推理 方式 处 理 法 律 问题 时 所 依据 
的 渊源 不 同 。 形 式 推 理 依赖 的 是 具有 正当 性 的 权威 性 法 律 规则 ， 而 辩证 推 
理 往往 需要 借助 于 现行 法 律 规则 之 外 的 法 律 渊源 ， 如 法 律 的 精神 、 原 则 、 
习惯 、 政 策 等 。 

辩证 推理 的 方法 基本 上 可 以 概括 为 归纳 与 演绎 的 统一 、 分 析 与 综合 的 
统一 、 逻 辑 与 历史 的 统一 、 抽 象 与 具体 的 统一 。 在 疑难 案件 的 法 律 推 理 中 
运用 这 些 方法 时 ， 具 体 可 以 采用 以 下 方式 : 第 一 ， 通 过 对 法 律 精神 的 理解 
来 处 理 具体 案件 ; 第 二 ， 通 过 衡平 和 拟 制 等 法 律 技术 来 克服 法 律 规 则 的 僵 
化 ， 从 而 谋求 对 个 案 处 理 的 公正 性 ; 第 三 ， 根 据 国家 政策 或 法 律 的 一 般 原 
则 处 理 案件 ; 第 四 ， 以 习惯 和 社会 习俗 作为 推论 的 基础 来 处 理 具体 案件 ; 
第 五 ， 根 据 法 理 或 伦理 意识 进行 推理 ; 第 六 ， 根 据 事物 的 性 质 进行 判断 和 
推理 ， 甚 至 可 以 依据 法 官 的 直觉 进行 推理 。 这 些 方法 的 大 致 步 又 为 : 第 一 


步 ， 先 按照 案件 的 性 质 提出 处 理 案件 的 相关 原则 ; 第 二 步 ， 按 照 法 律 与 正 
义 的 要 求 对 这 些 原 则 进行 检验 ; 最 后 ， 从 相 天 原则 出 发 ， 根 据 价值 判断 对 
案件 作出 处 理 。 

辩证 推理 虽然 具有 很 大 的 灵活 性 ， 但 也 应 当 遵循 一 些 基 本 原则 。 这 些 
原则 既 包括 ， 在 辩证 推理 的 过 程 中 需要 运用 演绎 法 和 归纳 法 时 应 当 遵循 形 
式 逻 辑 逻 辑 的 一 般 规 律 ， 也 包括 ， 为 满足 实质 正义 的 需要 而 采用 的 一 些 特 
殊 原 则 。 具 体 而 言 ， 这些 原 则 包括 : (1) 除非 适用 现 有 的 规则 会 导致 法 
律 决 定 严重 不 公 ， 否则 不 得 在 现 有 的 规则 以 外 寻求 解决 案件 的 法 律 依据 。 
这 主要 是 为 了 维护 法 律 的 稳定 性 和 同样 案件 同样 裁判 的 原则 。( 2 ) 法 官 
在 超越 现行 法 律 寻找 大 前 提 时 ， 应 当 以 人 们 普遍 公认 的 价值 目标 为 准 ， 而 
不 能 以 法 官 个 人 的 偏好 或 少数 人 的 意志 为 转移 。 这 一 原则 可 以 从 现代 法 治 
的 民主 原则 中 推导 出 来 。( 3 ) 法 官 应 当 围绕 需要 解决 的 具体 案件 来 选择 
和 确立 案件 适用 的 新 规则 ， 也 就 是 说 通过 法 律 推理 进行 “司法 造 法 ”只 应 当 
是 一 种 特殊 情况 ， 它 是 为 了 解决 司法 实践 中 出 现 的 新 问题 ， 而 不 是 为 司法 
权 的 扩张 提供 方便 ， 这 一 原则 可 以 通过 分 权 原 则 加 以 论证 。 根 据 这 一 原 
则 ， 在 大 陆 法 系 ， 为 解决 具体 案件 而 确立 的 规则 通常 不 具有 普遍 的 效力 ; 
在 普通 法 系 ， 法 官 的 自由 裁量 权 也 要 受到 先例 制度 的 严格 限制 。 (4 ) 辩 
证 推理 与 案件 处 理 结果 的 正当 性 应 当 存 在 直接 的 天 联 性 ， 也 就 是 说 只 有 在 
形式 推理 不 能 保证 案件 处 理 结果 的 正当 性 时 ， 才 能 采用 辩证 推理 。 同 等 条 
件 下 ， 形 式 推理 对 辩证 推理 具有 优先 性 。 如 果 通 过 形式 推理 也 可 以 保证 案 
件 处 理 结 果 的 正当 性 时 ， 则 不 应 采用 辩证 推理 。 

总 之 ， 在 法 律 适 用 的 过 程 中 ， 辩 证 推理 在 有 些 场合 下 是 必 不 可 少 的 ， 
如 果 使 用 得 当 ， 它 可 以 成 为 推动 法 律 发 展 的 一 种 重要 形式 。 但 这 种 推理 形 
式 意味 着 赋予 司法 人 员 在 运用 形式 推理 时 所 没有 的 权利 ， 因 而 必须 慎重 使 
用 ， 并 加 强 对 这 种 推理 形式 的 监督 和 制约 。 


第 三 节 法律 推理 的 功能 及 其 局 限 


由 于 不 同 的 学 者 对 法 律 推理 的 含义 有 不 同 的 看 法 ， 对 法 律 推理 的 研究 


对 象 和 内 容 也 有 不 同 的 理解 ， 因 此 ， 关 于 法 律 推理 的 功能 的 认识 也 存在 一 
些 分 歧 ， 但 这 并 不 排斥 人 们 在 法 律 推理 的 一 些 基 本 功能 上 能 够 形成 某 种 共 
识 。 大 体 而 言 ， 法 律 推理 的 基本 功能 可 以 概括 为 以 下 几 个 方面 。 

第 一 ， 法 律 推理 具有 说 服 的 功能 。 法 律 之 所 以 被 视 为 一 种 文明 的 纠纷 
解决 方式 ， 不 仅 在 于 它 取 代 了 暴力 解决 私人 纠纷 的 野蛮 方式 ， 而 且 在 于 这 
种 纠纷 解决 方式 体现 着 人 类 理性 。 在 一 定 意义 上 ， 法 律 的 理性 是 法 律 推 理 
所 赋予 的 ， 也 只 有 通过 推理 才能 体现 出 来 。 通 过 合乎 规则 的 法 律 推理 ， 司 
法 活动 的 参与 者 可 以 使 自己 的 法 律 主张 和 法 律 决定 显得 更 有 说 服 力 ， 从 这 
一 点 来 看 ， 法 律 推理 就 是 司法 活动 的 参与 者 组 织 自己 论点 和 论据 的 一 种 手 
段 。 以 法 官 的 推理 为 例 。 法 官 在 判决 中 通过 严密 的 逻辑 推理 ， 据 以 言明 立 
论 和 判决 的 根据 ， 可 以 让 参与 诉讼 的 各 方 当事人 明白 自己 的 主张 在 什么 程 
度 上 和 什么 意义 上 是 正确 的 或 错误 的 、 为 什么 正确 和 为 什么 错误 ， 这 样 ， 
就 可 以 让 当事人 输 得 明明 白白 ， 赢得 堂堂 正 正 ， 有 助 于 增强 判决 的 说 服 
力 。 如 果 没 有 这 种 推理 论证 所 提供 的 说 服 力 ， 我 们 就 很 难说 法 官 的 判决 是 
有 根据 的 。 可 以 说 ， 正 是 法 官 的 法 律 推理 才 使 得 法 官 的 判决 避免 了 随心 所 
欲 和 主观 擅 断 。 另 外 ， 法 律 推理 的 说 服 功能 还 表现 于 它 在 社会 生活 中 对 公 
众 法 律 意识 的 培育 。 在 现代 社会 中 ， 人 们 的 守法 意识 ， 在 很 大 程度 上 是 通 
过 法 律 推理 所 传达 的 理性 信息 和 说 理 精 神 而 培育 起 来 的 。 

第 二 ， 法 律 推理 对 司法 活动 可 以 起 到 规范 作用 。 法 律 推理 有 着 自身 的 
规律 ， 良 好 的 法 律 推理 需要 严密 的 逻辑 思维 和 独立 的 判断 能 力 ， 需 要 严格 
的 专门 训练 ， 需 要 对 法 律 有 全 面 而 深刻 的 了 解 。 强 调 司法 过 程 中 的 法 律 推 
理 ， 对 于 规范 司法 活动 ， 维 护 司 法 独立 有 着 重要 意义 。 首 先 ， 法 律 推理 要 
求 严格 遵守 已 经 存在 的 法 律 规则 和 判例 中 的 规则 ， 即 使 是 在 进行 辩证 推理 
时 ， 也 有 诸多 制度 性 的 限制 和 推理 规则 的 约束 ， 因 此 ， 有 助 于 防止 司法 活 
动 中 的 主观 随意 性 。 其 次 ， 法 律 推理 能 够 对 法 官 产生 强 有 力 的 职业 约束 ， 
使 他 们 在 具体 的 审判 活动 中 依法 办 事 ， 依 照 逻 辑 作出 自己 的 判决 ， 从 而 规 
范 法 官 的 行为 。 从 这 一 角度 来 看 ， 为 了 证 明 自己 的 审判 是 公正 的 ， 一 方 
面 ， 法 官 必须 注意 自己 行使 权力 的 方式 ， 通 过 法 律 推理 的 专门 知识 和 技术 
来 证 明 权 力行 使 的 正当 性 ; 另 一 方面 ， 法 官 还 需要 通过 法 律 推理 呼唤 当 事 
人 的 理性 ， 以 求 得 自己 的 判决 符合 正常 人 的 理性 思考 和 判断 标准 。 最 后 ， 
法 律 推理 可 以 在 一 定 程 度 上 防止 外 界 干 预 法 官 独立 审判 。 如 果 法 院 的 审判 
能 够 严格 遵循 法 律 推理 的 要 求 ， 并 使 之 成 为 司法 活动 的 基本 要 求 ， 成 为 法 
律 职业 共 同体 的 自治 标志 之 一 的 话 ， 那 么 来 自 外 界 的 干预 就 有 可 能 受到 强 
有 力 的 抵制 ， 因 为 在 这 种 环境 下 ， 外 界 的 干预 会 很 难 找到 它 可 以 施加 影响 
的 渠道 。 


第 三 ， 法 律 推理 具有 发 现 或 创制 法 律 规则 的 功能 。 卡 多 佐 曾 经 指 
出 “司法 过 程 的 最 高 卉 界 并 不 是 发 现 法 律 ， 而 是 创造 法 律 v 人 9， 一 般 认 
为 ， 大 陆 法 系 的 法 官 不 具有 司法 造 法 的 功能 。 但 是 大 陆 法 系 法 官 的 司法 解 
释 权 是 有 效 实施 法 律 所 必 不 可 少 的 ， 特 别 是 在 疑难 案件 中 ， 法 律 的 类 推 适 
用 和 对 法 律 原则 的 创造 性 解释 ， 是 大 陆 法 系 法 官 解决 相关 法 律 问题 所 必 不 
可 少 的 工具 。 在 某 种 程度 上 ， 这 都 包含 着 发 现 或 创制 新 规则 的 意义 。 

普通 法 系 ， 通 过 法 律 推理 ， 特 别 是 类 比 推理 ， 发 现 或 创制 法 律 规 
则 ， 往 往 是 处 理 具体 案件 的 先决 条 件 。 孙 斯 坦 认 为 BIL... WR 
活性 留 有 大 量 余地 ， 实 际 上 也 就 是 可 以 进行 大 量 的 创造 性 活动 。 法 律 中 的 
许多 创造 性 活动 都 来 自 于 人 们 能 够 看 到 新 的 类 推 的 潜力 ，”@》， 

“法 律 永 远 静止 不 动 与 永远 不 断 变动 一 样 危险 。" 赵 》 这 三 种 方式 都 离 
不 开 法 律 推理 。 通 过 运用 法 律 推理 这 一 工具 ， 人 们 可 以 在 日 常 的 司法 实践 
中 调和 法 律 稳定 的 必要 与 法 律 变化 的 必要 。 在 这 一 意义 上 ， 法 律 推理 是 沟 
通 保守 的 法 律 规则 与 司法 变革 的 桥梁 。 

第 四 ， 法 律 推理 具有 对 司法 权 进行 合法 化 的 功能 。 司 法 权 本 身 并 不 能 
保证 法 官 可 以 作出 公正 判决 ， 相 反 ， 由 于 近代 以 来 的 分 权 制 衡 理论 更 多 强 
调 的 是 权力 的 专 有 性 ， 而 关于 这 种 专 有 权力 自身 的 合法 性 及 其 内 部 制衡 机 
制 在 理论 上 是 很 不 充分 的 。 在 理论 上 ， 司 法 独立 虽然 可 以 消除 来 自 于 司法 
体系 之 外 的 因素 导致 司法 权 失 范 的 现象 ， 但 却 很 难 解决 因 其 自身 的 因素 或 
其 内 部 原因 可 能 造成 的 司法 专横 和 腐败 。 法 律 推理 问题 之 所 以 受到 人 们 的 
高 度 关注 ， 正 是 由 于 人 们 注意 到 ， 在 强调 司法 独立 对 于 司法 公正 的 重要 意 
义 的 同时 ， 还 应 当 高 度 关注 司法 权 本 身 可 能 存在 的 问题 。 现 代 人 关注 法 律 
推理 ， 在 某 种 意义 上 意味 着 司法 权 的 运作 方式 正在 发 生 某 种 重要 转变 ， 这 
种 转变 的 实质 在 于 ， 不 仅 司法 权 要 与 外 部 权力 机 关 形成 制衡 ， 更 为 重要 的 
是 ， 司 法 独立 的 正当 性 更 应 当 建立 在 司法 权 本 身 自我 约束 的 基础 上 。 由 于 
法 律 推理 逻辑 的 严密 性 和 推理 结论 的 正当 性 ， 它 可 以 用 一 种 公众 容易 接受 
的 间接 性 工具 形式 或 技术 标准 把 司法 活动 包裹 起 来 ， 使 之 更 趋 合理 和 规 
范 ， 从 而 增强 公众 对 司法 活动 的 信心 

法 律 推理 对 司法 权 的 合法 化 还 表现 在 ， 法 律 推理 有 助 于 把 国家 的 司法 
权 转变 成 一 种 社会 性 工具 ， 把 垂直 的 权力 实践 转化 为 平等 的 权利 对 话 ， 从 
而 为 司法 权 的 正当 化 和 司法 独立 葛 定 理性 的 基础 。 法 官 在 司法 过 程 中 行使 
的 是 一 种 国家 权力 ， 这 种 国家 权力 虽然 理论 上 可 以 在 诉讼 当事人 之 间 保 持 
中 立 ， 但 司法 权 作为 国家 权力 ， 本 身 与 诉讼 当事人 的 权利 是 不 平等 的 ; 而 
且 ,司法 权 在 诉讼 当事人 之 间 的 中 立 也 并 不 意味 着 在 司法 过 程 中 司法 权 本 


身 没有 自身 的 利益 。 不 论 是 在 理论 上 还 是 在 实践 中 ， 我 们 都 不 能 说 司法 权 
在 诉讼 当事人 之 间 保 持 中 立 就 可 以 保证 它 不 会 在 司法 活动 中 不 谋求 自身 的 
利益 ， 而 法 律 推理 可 以 在 一 定 程度 上 遏制 司法 权 自 身 的 利益 冲动 。 同 时 ， 
法 律 推理 还 可 以 拉 近 司法 权 与 当事人 之 间 的 距离 ， 甚 至 可 以 使 诉讼 当事人 
觉得 在 法 律 推理 面前 人 人 平等 ， 而 法 律 推理 的 形式 合理 性 和 技术 性 正好 可 
以 为 这 种 平等 的 权利 对 话 提供 外 在 的 依据 。 

不 难看 出 ， 法 律 推理 的 功能 与 法 治理 论 和 法 治 原则 是 密切 相关 的 。 法 
治 是 一 个 宏大 话题 ， 可 以 从 不 同 的 层面 ， 比 如 说 ， 观 念 的 层面 、 制 度 的 层 
面 或 技术 的 层面 进行 理解 。 Ozen 治 的 意义 主要 体现 在 技术 层 
面 上 。 在 这 一 层面 ， 一 方面 ， 法 律 推理 活动 不 能 有 损 于 法 治 原则 在 司法 过 
程 中 的 贯彻 实施 ， 另 一 方面 ， 司 法 过 程 也 需要 法 律 推理 这 种 技术 形式 保证 
法 治 原则 的 落实 。 

法 律 推理 虽然 在 司法 过 程 中 发 挥 着 一 些 重 要 功能 ， 但 它 始 终 只 是 司法 
过 程 的 参与 者 论证 自己 的 法 律 主张 或 决定 的 一 种 技术 手段 ， 在 整个 司法 过 
程 中 它 所 占据 的 空间 是 有 限 的 。 除 了 法 律 推理 外 ， 在 司法 过 程 中 人 们 还 会 
采取 其 他 各 种 手段 来 强化 自己 的 主张 ， 影 响 司法 判决 ,包括 诉 请 情感 等 手 
段 。 在 司法 过 程 中 ， 不 仅 法 律 推理 发 挥 作用 的 空间 非常 有 限 ， 而 且 法 律 推 
理 本 身 也 具有 一 些 不 可 克服 的 缺陷 ， 这 些 缺 陷 主要 表现 在 以 下 几 个 方面 : 

首先 ， 法 律 推理 作为 一 种 包含 有 价值 命题 的 规范 推理 ， 不 可 避免 地 会 
存在 价值 判断 ， 这 种 价值 判断 会 严重 地 影响 法 律 推理 的 确定 性 和 客观 性 ， 
从 而 影响 到 法 律 的 确定 性 和 稳定 性 。 另 外 ， 这 种 价值 判断 由 于 可 能 受到 利 
益 冲 突 的 影响 ， 在 不 同 场合 对 同一 法 律 问题 进行 法 律 推 理 时 ， 推 理 结论 可 
能 会 不 一 致 ， 甚 至 完全 相反 ， 从 而 影响 法 律 体系 的 逻辑 自足 性 。 

其 次 ， 法 律 推理 ， 特 别 是 形式 法 律 推理 ， 作 为 一 种 技术 手段 ， 具 有 机 
械 性 的 特点 。 在 许多 情况 下 ， 仅 仅 符 合法 律 推理 的 形式 和 规则 ， 并 不 能 保 
证 法 律 推理 结论 的 正确 性 和 正当 性 ， 相 反 ， 有 时 环 环 相 扣 的 法 律 推理 还 可 
能 导致 非常 荒 户 的 结论 。 导 致 这 种 结果 的 根本 原因 在 于 ， 法 律 推理 的 大 前 
提 必 须 具 有 正当 性 ， 如 果 以 一 个 不 具有 正当 性 的 前 提 为 基础 ， 是 无 法 通过 
逻辑 的 形式 推导 出 一 个 正当 结论 的 。 但 是 ， 形 式 的 法 律 推理 本 身 无 法 完全 
解决 推理 前 提 的 正当 性 问题 。 在 通过 演绎 进行 法 律 推理 时 ， 其 结论 是 隐 含 
在 大 前 提 之 中 的 ， 它 的 结论 不 可 能 超过 大 前 提 所 限定 的 范围 。 

再 次 ， 法 律 推理 的 目的 并 不 在 于 揭示 案件 的 本 质 属性 ， 相反， 在 于 说 
明 法 律 规 则 对 于 特定 案件 事实 的 可 适用 性 ， 并 企图 在 法 律 推理 的 主体 所 希 
望 适用 的 法 律 规 则 与 特定 案件 事实 之 间 建 立 一 种 带 有 倾向 性 的 联系 。 


此 ， 法 律 推理 的 主体 在 确定 大 前 提 时 ， 往往 只 重视 能 够 支持 自己 主张 的 法 
律 规则 ; 而 在 认定 和 选择 裁判 事实 时 ， 往 往 则 只 选择 那些 有 利于 自己 推理 
目的 的 案件 事实 ， 而 不 利于 自己 推理 目的 的 案件 事实 则 往往 被 有 意 或 无 意 
地 忽略 ， 尽 管 这 些 事实 往往 最 能 揭示 案件 的 真实 性 质 。 此 外 ， 法 律 推理 的 
前 提 还 受到 各 种 程序 规则 和 证 据 规则 的 制约 ， 许 多 能 够 证 明 案 件 真实 情况 
的 案件 事实 因 不 符合 程序 规则 或 证 据 规则 而 被 排除 ， 因 此 ， 法 律 推理 所 依 
据 的 材料 和 信息 是 不 充分 的 。 从 这 些 方面 看 ， 法 律 推理 的 结论 可 能 具有 片 
面 性 。 

最 后 ， 法 律 推理 本 身 有 一 种 日 益 脱离 普通 公民 的 发 展 趋势 。 法 律 推理 
是 一 种 比较 专门 的 司法 技术 ， 具 有 不 同 于 日 常生 活 推理 和 其 他 职业 推理 的 
寺 点 ， 它 一 方面 标志 着 司法 活动 的 独立 品格 ， 另 一 方面 却 也 在 割断 普通 民 
众 与 司法 活动 的 直接 联系 ， 使 得 普通 民众 对 专业 法 律 人 员 的 依赖 性 越 来 越 
强 。 而 一 种 脱离 普通 民众 的 司法 过 程 ， 一 种 被 专业 法 律 人 员 通 过 法 律 推 理 
等 技术 手段 自我 强化 、 封 闭 和 人 垄断 的 司法 过 程 ， 很 难说 是 一 种 令 人 满意 的 
司法 过 程 。 
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sete 一 一 


第 三 十 六 章 
纠纷 解决 


纠纷 意味 着 权 属 不 明 或 权利 侵害 ， 构 成 了 社会 秩序 实现 的 障碍 。 一 个 
运转 正常 的 社会 ， 应 当 建 立 纠纷 化 解 的 机 制 ， 借 以 恢复 被 破坏 的 社会 秩 
序 ， 救 济 被 侵害 的 法 律 权利 。 利 用 这 些 机 制 化 解 纠纷 的 努力 和 过 程 ， 就 是 
纠纷 解决 。 本 章 先 分 析 纠 纷 解决 的 主要 方式 ， 再 考察 纠纷 解决 方式 的 选 


择 。 


纠纷 解决 的 主要 方式 


任何 方式 的 纠纷 解决 都 需要 解决 两 个 问题 : 一 是 对 权 属 关系 或 赔偿 责 
任 作出 判断 ; 二 是 有 一 定 的 力量 保障 责任 人 履行 赔偿 义务 。 但 是 ， 由 何 种 
主体 完成 这 一 任务 ? 以 何 种 程序 完成 权利 和 责任 的 判断 ? 以 何 种 立场 、 规 
范 作为 判断 的 依据 ? 由 此 ， 可 以 发 现 纠纷 解决 的 三 个 要 素 。 

主体 是 纠纷 解决 的 第 一 个 要 素 。 纠 纷 解决 的 主体 首先 可 以 分 为 两 种 类 
型 ， 一 种 是 当事人 自行 解决 ， 纠 纷 解决 的 主体 就 是 双方 或 多 方 当 事 人 A 
一 种 是 除 当 事 人 外 ， 还 包括 参与 纠纷 解决 的 第 三 方 。 在 第 三 方 参与 的 情况 
下 ， 由 于 第 三 方 的 身份 、 能 力 、 参 与 程度 的 不 同 ， 又 存在 多 种 情形 。 就 身 
份 来 说 ， 第 三 方 可 能 是 以 个 人 的 名 义 ， 以 个 人 的 知识 和 权威 促进 纠纷 的 解 
决 ， 比 如 ， 律 师 的 输 旋 ， 乡 村 长 老 的 调解 等 ; 也 可 能 是 某 种 组 织 或 机 构 ， 
以 自己 的 特殊 资源 调处 纠纷 。 而 作为 组 织 或 机 构 的 第 三 方 又 可 能 具有 两 种 
不 同 的 性 质 : 一 种 是 民间 组 织 、 自 治 组 织 ， 比 如 ， 消 费 者 协会 、 人 民 调 解 
委员 会 等 ; 另 一 种 是 公 权 机 关 ， 比 如 ， 法院、 行政 部 门 等 。 就 能 力 来 说 ， 
有 的 第 三 方 可 能 因为 其 公正 性 得 到 当事人 的 认可 ， 从 而 有 助 于 纠纷 的 解 


决 ， 比 如 ， 乡 村 的 长 老 ; 有 的 第 三 方 可 能 因为 具有 特定 的 知识 而 有 助 于 化 
解 纠纷 ， 比 如 ， 律 师 、 专 家 等 ， 有 的 第 三 方 可 能 因为 具有 强制 执行 的 权力 
而 受 当 事 人 青睐 ， 比 如 ， 法 院 ， 当 然 法 院 在 公正 性 方面 也 有 优势 。 就 参与 
程度 来 说 ， 有 的 第 三 方 仅 起 帮助 、 促 进 纠纷 解 决 的 作用 ， 只 作 坦 旋 、 沟 
通 、 劝 说 工作 ， 比 如 ， 乡 村 长 老 的 民间 调解 ; 有 的 第 三 方 则 可 能 主导 甚至 
决定 纠纷 解决 的 方式 、 纠 纷 的 实体 处 理 和 处 理 方 案 的 履行 ， 比 如 ， 法 院 的 
审判 。 第 三 方 不 管 以 何 种 身份 介入 纠纷 的 处 理 ， 都 有 一 个 共同 的 特点 ， 就 
是 第 三 方 具有 区 别 于 任何 一 方 当事人 的 立场 ， 这 一 特点 也 是 区 别 有 没 有 第 
三 方 介入 的 标准 。 比 如 说 ， 在 有 律师 参与 的 谈判 中 ， 如 果 律 师 是 某 一 方 当 
事 人 单方 面 聘请 的 ， 那 么 这 个 律师 就 不 能 成 为 第 三 方 ， 因 为 律师 实际 加 入 
了 作为 委托 人 的 当事人 一 方 ， 只 不 过 是 加 强 了 委托 人 一 方 的 能 力 而 已 。 

以 什么 方式 解决 纠纷 是 纠纷 解决 的 第 二 个 要 素 。 在 这 里 ， 纠 纷 解决 的 
方式 大 致 相当 于 纠纷 解决 的 程序 ， 但 是 前 者 的 外 延 要 略 宽泛 些 。 纠 纷 解决 
的 方式 主要 可 以 划分 为 两 种 情况 ， 一 种 是 不 具有 正规 的 、 制 度 化 的 处 理 程 
序 ， 一 种 是 存在 预先 设 定 的 、 严 格 的 规范 确定 的 、 正 规 的 、 高 度 制度 化 的 
程序 。 前 者 可 被 称 为 “不 具有 正式 的 程序 ”, 比如 ， 谈判 的 交涉 方式 ; 后 者 
可 被 称 为 “具有 正式 的 程序 ”, 比如 ， 审判 的 程序 。 当 然 ， 实 践 中 还 存在 介 
于 两 者 之 间 的 纠纷 处 理 方式 ， 也 就 是 ， 虽然 存在 一 定 的 制度 化 程序 ， 但 这 
种 程序 或 者 内 容 较 少 ， 或 者 严格 性 较 弱 。 这 种 情况 可 被 归 为 “具有 一 定 的 
正式 程序 ”, 比如 ， 人 民 调 解 、 仲 裁 等 。 

纠纷 处 理 的 实体 依据 是 纠纷 解决 的 第 三 个 要 素 。 纠 纷 处 理 的 一 个 任 
务 ， 是 明确 当事人 之 间 的 权利 和 责任 关系 ， 而 以 什么 标准 予以 确定 ， 这 就 
涉及 实体 依据 问题 。 实 体 依据 主要 体现 在 两 个 变量 中 ， 一 是 纠纷 解决 的 状 
况 性 ， 二 是 纠纷 解决 的 规范 性 。 状 况 性 是 指 ， 纠 纷 解决 在 多 大 程度 上 ， 以 
当事人 具体 的 价值 观 、 利 益 、 力 量 对 比 关系 作 为 处 理 依据 。 这 在 谈判 中 体 
现 得 最 为 充分 。 规 范 性 是 指 ， 纠 纷 解决 在 多 大 程度 上 ， 以 公认 的 社会 规范 
作为 处 理 依据 。 规 范 性 的 程度 具体 又 体现 在 两 个 方面 ， 一 是 所 依据 的 规范 
的 正规 化 程度 ， 其 中 ， 国 家 法 律 的 正规 化 程度 要 高 于 民间 社会 规范 ; 二 是 
需要 在 多 大 程度 上 论证 说 明 纠 纷 处 理 所 依据 的 社会 规范 。 一 般 来 说 ， 状况 
性 与 规范 性 是 相对 的 : 状况 性 越 强 ， 规 范 性 越 弱 ; 反之 亦 然 。 事 实 上 ， 任 
何方 式 的 纠纷 解决 都 要 在 一 定 程 度 上 考虑 状况 性 和 规范 性 。 例 如 ， 在 谈判 
中 ， 尽 管 纠纷 处 理 最 后 按 双 方 合 意 确定 ， 但 合意 的 形成 必定 参照 了 规范 。 
又 如 ， 在 审判 中 ， 法 律 规范 是 必须 被 严格 遵守 的 ， 但 是 ， 法 律 规范 有 时 也 
可 能 预 留 一 定 空白 ， 它 需要 法 官 根据 具体 案情 来 填补 ; 有 时 ， 法 律 尽管 规 
定 得 很 详尽 ， 但 是 ， 仍 与 复杂 变动 的 社会 生活 存在 一 定 差 距 ， 需 要 法 官 通 


过 解释 来 弥合 。 

主体 、 程 序 、 依 据 ， 正 是 这 三 个 要 素 的 不 同 组 合 ， 形 成 了 纠纷 解决 的 
不 同方 式 。 在 现代 社会 中 ， 由 这 三 个 因素 的 不 同 组 合 ， 实 际 产 生 了 四 种 典 
型 而 广泛 的 纠纷 解决 方式 ， 即 谈判 、 审 判 、 调 解 和 仲裁 。 


一 、 谈 判 


谈判 《或 协商 ) ， 即 当事人 自行 直接 地 交流 和 协商 ， 明 确 权 属 关系 | 
确定 赔偿 责任 。 作 为 纠纷 解决 方式 的 谈判 主要 有 三 个 特点 。 从 主体 上 看 ， 
谈判 没有 第 三 方 参与 ， 是 当事人 的 自行 协商 ， 这 以 当事人 愿意 协商 为 前 提 
条 件 。 从 程序 上 看 ， 谈 判 没有 统一 的 制度 化 、 形 式 化 模式 ， 当 事 人 根据 彼 
此 能 接受 的 交涉 方式 进行 协商 。 当 然 ， 特 定 的 文化 传统 、 当 事 人 的 身份 和 
地 位 、 纠 纷 的 性 质 等 ， 会 对 交涉 的 具体 方式 产生 一 定 影响 。 从 实体 依据 上 
看 ， 谈 判 中 纠纷 处 理 主要 是 状况 性 的 。 规 范 不 是 直接 依据 ， 但 对 谈判 有 重 
要 影响 ， 因 为 规范 在 很 大 程度 上 意味 着 权力 支持 和 可 预期 、 可 强制 执行 的 
利益 。 这 种 在 规范 影响 下 进行 的 协商 ， 有 时 被 称 为 “法 律 阴影 下 的 交易 ”。 
人 由于 规范 具有 一 定 模 闭 性 ， 启动 相应 救济 机 制 需要 一 定 人 力 和 物力 成 
本 ， 强 制 执行 也 不 是 完全 畅通 无阻 的 ， 所 以 ， 由 规范 所 预期 的 收益 具有 一 
定 不 确定 性 ， 这 将 增加 双方 交涉 的 复杂 性 。 由 于 交涉 结果 没有 强制 执行 
力 ， 所 以 当事人 是 否 履行 ， 完 全 出 于 自愿 。 当 然 ， 当 事 人 并 非 完全 没有 压 
力 ， 他 还 需要 顾及 自己 的 信誉 ， 考 虑 相互 性 ( reciprocity ) 的 制约 ， 权 衡 
如 果 诉 诸 正式 法 律 程序 可 能 带 来 的 收益 状况 等 。 

大 量 的 纠纷 都 是 通过 自行 谈判 解决 的 ， 但 它 也 存在 一 些 缺陷 。 这 主要 
包括 : 双方 可 能 陌生 而 不 信任 ， 或 者 积聚 敌意 和 仇恨 ， 不 能 或 不 愿意 直接 
协商 解决 ; 双方 由 于 对 规范 的 不 同 理解 或 其 他 原因 ， 无 法 获得 博弈 均衡 ， 
不 能 形成 合意 ; 由 于 合意 要 靠 自愿 履行 ， 当 事 人 可 能 对 此 感到 缺乏 强制 保 
障 。 因 此 ， 一 些 纠纷 需要 求助 于 其 他 更 有 力 的 方式 予以 解决 ， 这 种 方式 就 
是 引入 第 三 方 ， 通过 第 三 方 的 作用 解决 纠纷 


二 、 审 判 


存在 第 三 方 的 纠纷 解决 方式 又 有 多 种 。 其 中 ， 以 法 院 或 法 官 作为 第 三 
方 的 方式 是 诉讼 、 审 判 或 司法 。 与 谈判 相 比 ， 典 型 的 诉讼 具有 几乎 完全 相 
反 的 特点 。 从 主体 上 看 ， 诉 讼 是 有 第 三 方 参与 的 纠纷 解决 方式 ， 而 且 ， 第 
三 方 在 很 大 程度 上 主导 着 纠纷 处 理 的 方式 、 进 程 和 结果 。 一 旦 采取 诉讼 这 
种 方式 ， 法 院 就 有 排他 的 管辖 权 ; 如 果 一 方 当事人 起 诉 ， 另 一 方 则 没有 选 


择 余 地 ， 必 须 接受 法 院 对 纠纷 的 解决 。 从 程序 上 看 ， 诉 讼 具有 高 度 形式 
化 、 制 度 化 、 正 规 化 的 特点 ， 必 须 按照 刚性 的 程序 展开 。 从 实体 依据 上 
看 ， 诉 讼 必须 依据 事先 公布 的 法 律 。 作 为 根据 法 律 规范 确定 的 程序 和 实体 
内 容 作 出 的 处 理 决 定 ， 法 院 的 生效 裁判 具有 国家 强制 执行 力 ， 而 且 对 社会 
天 系 的 调整 和 确定 具有 终局 性 。 

在 现代 社会 ， 诉 讼 是 一 种 十 分 重要 的 纠纷 解决 方式 。 但 是 ， 从 相对 数 
量 看 ， 往 往 只 有 很 小 比例 的 纠纷 是 通过 诉讼 方式 解决 的 。 也 就 是 说 ， 在 纠 
纷 解决 的 金字 塔 中 ， 从 纠纷 演化 的 阶段 上 看 ， 诉 讼 处 于 顶层 ， 通 常 是 穷尽 
其 他 救济 手段 无 效 之 后 的 选择 ， 而 从 事件 的 数量 上 看 ， 诉 讼 案件 也 处 于 塔 
尖 ， 只 占 较 小 的 比例 。 


、 调 解 


与 审判 不 同 ， 第 三 方 的 作用 仅 在 于 沟通 、 坦 旋 、 劝 说 以 促进 当事人 和 
解 的 纠纷 解决 方式 是 调解 。 在 特点 上 ， 调 解 介 于 协商 与 诉讼 之 间 。 在 主体 
方面 ， 调 解 有 第 三 方 参与 ， 但 是 第 三 方 的 参与 程度 是 不 同 的 ， 参 与 的 名 义 
和 身份 也 多 种 多 样 。 在 启动 的 条 件 上 ， 大 部 分 调解 都 必须 以 当事人 双方 自 
愿 为 前 提 ， 但 是 也 有 强制 性 地 进行 调解 的 情况 。 从 程序 上 看 ， 有 的 调解 完 
全 是 非 正式 的 ， 没 有 统一 的 程序 可 言 ， 但 有 的 调解 却 有 一 定 程度 的 制度 
化 ， 比 如 ， 我国 的 法 院 调解 和 人 民 调 解 。 从 实体 依据 上 看 ， 有 的 调解 强调 
对 当事人 合意 的 尊重 ， 有 的 调解 则 强调 对 法 律 、 政 策 的 遵守 。 在 约束 力 
上 ， 有 的 调解 结果 在 经 司法 审查 后 ， 可 以 获得 强制 执行 力 ， 但 是 多 数 调解 
结果 没有 这 样 的 效力 。 即 使 是 后 一 种 调解 结果 ， 由 于 纠纷 在 一 定 程度 上 进 
入 了 公众 的 视野 ， 调 解 员 的 权威 、 公 众 的 僵 论 等 ， 都 可 能 产生 一 定期 待 和 
压力 ， 因 此 ， 它 比 当 事 人 直接 协商 的 结果 更 有 保障 。 

针对 这 些 不 同 特点 ， 调 解 又 被 划分 为 不 同类 型 。 其 中 ， 日 本 学 者 棚 濑 
孝 雄 的 划分 具有 广泛 影响 。 棚 濑 孝 雄 把 调解 分 为 四 种 类 型 : 〈 1 ) 判断 型 
调解 。 这 种 调解 把 纠纷 在 法 律 上 的 正确 解决 作为 第 一 目标 ， 把 调解 作为 向 
社会 普及 法 律 和 更 广泛 、 更 少 成 本 地 实现 权利 的 重要 手段 。 为 实现 这 一 目 
的 ， 依 法 调解 原则 将 被 强调 ， 当 事 人 的 合意 将 被 忽略 。 ( 2 ) 交涉 型 调 
解 。 这 种 调解 以 在 当事人 之 间 达 成 合意 为 首要 目标 ， 第 三 方 的 作用 主要 在 
于 为 当事人 之 间 进 行 对 话 和 协商 创造 条 件 ， 当 事 人 自己 关于 利益 的 计算 和 
主张 最 大 程度 地 获得 尊重 ， 能 够 最 大 限度 地 发 挥 当事人 的 意思 自治 。 
( 3 ) 教化 型 调解 。 这 种 调解 强调 通过 教育 和 说 服 ， 使 当事人 认识 到 相互 
忍让 、 妥 协 进 而 维护 共同 体 的 团结 和 秩序 的 重要 意义 ， 从 而 软化 各 方 原 有 


尖锐 对 立 的 立场 而 达成 合意 。 在 这 种 调解 中 ， 当 事 人 之 间 的 利益 划分 是 
次 要 的 ， 社 会 秩序 的 维护 是 首要 的 。 然 而 ， 当 事 人 最 初 所 关注 的 却 是 利益 
关系 ， 所 以 ， 这 种 调解 成 功 的 关键 是 要 能 说 服 当 事 人 在 利益 问题 上 让 步 ， 
而 要 实现 这 一 点 ， 就 需要 社区 共同 体 中 具有 较 强 的 集体 意识 和 道德 约束 
力 。( 4 ) 治疗 型 调解 。 这 种 调解 把 纠纷 视 为 人 际 关 系 的 一 种 病理 现象 ， 
并 通过 广泛 的 人 际 关 系 的 调整 来 治疗 病变 使 其 恢复 正常 。 而 要 实现 广泛 的 
人 际 关系 调整 ， 就 对 调解 人 的 能 力 、 资 源 等 条 件 提出 了 较 高 的 要 求 。 © 
四 、 仲 裁 


仲裁 也 是 一 种 有 第 三 方 参与 的 纠纷 解决 方式 。 总 体 而 言 ， 仲 裁 兼 有 调 
解 和 诉讼 的 特点 。 在 启动 的 条 件 上 ， 当事人 双方 可 以 通过 协议 选择 仲裁 方 
式 解决 纠纷 ， 因 此 属于 自愿 性 质 。 但 是 ， 一 旦 协议 签订 后 ， 就 不 能 单方 面 
退出 ， 因 此 ， 这 种 自愿 又 是 受到 限制 的 。 而 且 ， 对 于 某 些 特定 类 型 的 纠 
纷 ， 有 的 国家 也 有 仲裁 前 置 的 强制 性 规定 。 从 程序 上 看 ， 一 方面 ， 仲 裁 有 
既定 的 程序 ， 其 形式 化 、 制 度 化 程度 要 高 于 调解 ; 另 一 方面 ， 仲 裁员 的 选 
择 ， 程 序 上 的 某 些 环 节 ， 当事人 又 可 以 自己 决定 或 通过 协议 约定 ， 因 此 , 
又 有 非 正规 化 的 、 自 治 性 的 特点 。 从 实体 依据 上 看 ， 当 事 人 的 合意 受到 苯 
重 ， 当 事 人 之 间 可 以 通过 协议 选择 予以 适用 的 法 律 规 范 。 在 效力 上 ， 仲 裁 
是 不 可 上 诉 的 ， 并 具有 强制 执行 力 。 但 在 有 些 事项 上 ， 当 事 人 可 以 申请 司 
法 审查 。 总 之 ， 仲 裁 在 一 定 程度 上 实现 了 合意 性 和 决定 性 的 统一 ， 缓 解 了 
自治 与 他 治 的 紧张 。 

对 于 谈判 (或 协商 ) 、 审 判 、 调 解 、 仲 裁 这 四 种 纠纷 解决 方式 ， 有 学 
者 对 它们 的 特点 作 了 归纳 和 比较 ， 见 表 一 : 

表 一 ” 协商、 调解、 仲裁 和 诉讼 的 特点 比较 (3) 


特征 类 型 协商 调解 仲裁 审判 
启动 方式 ABN 自愿 的 自愿 的 非 自愿 的 
第 三 人 无 第 三 人 由 当事人 选择 ， 由 当事人 选择 ， 强制 性 的 , 中 立 
服务 性 的 ,目的 纠纷 处 理 决定 的 决定 者 ,通常 
是 促进 当事人 和 者 ,通常 是 纠纷 ”不 是 纠纷 发 生 领 
i 发 生 领 域 的 专家 ” 域 的 专家 
正规 化 程 通常 是 非 正式 通常 是 非 正式 ”程序 上 较 少 制度 ”由 事先 颁布 的 、 
度 的 , 非 组 织 化 的 ”的 , 非 组 织 化 的 化 ,当事人 双方 ”严格 的 规则 形成 
可 以 约定 程序 规 的 正规 化 .高 度 
则 和 实体 规则 ”制度 化 的 程序 
程序 特点 ”证 据 提交 、 表 达 证据 提交 、 表 达 当事人 各 方 均 有 ”当事人 各 方 均 有 
意见 和 主张 利益 意见 和 主张 利益 “机 会 提交 证 据 和 机 会 提交 证 据 和 
没有 固定 的 形 没有 固定 的 形 发 表意 见 发 表意 见 
式 ,不 受 控制 。 式 ,不 受 控制 
结果 的 达 ”探寻 相互 都 可 接 探寻 相互 都 可 接 ”有 时 是 根据 事实 ”根据 事实 和 法 律 
至 受 的 协议 受 的 协议 和 法 律 做 出 有 原 ”做 出 有 原则 的 决 
则 的 决定 ,有 时 E 
是 双方 的 协议 
结果 的 约 如 果 是 一 个 协 ”如果 是 一 个 协 具有 强制 执行 具有 强制 执行 
束 力 议 ,具有 合同 的 议 ,具有 合同 的 力 ,基于 特定 的 ” 力 ,可 以 上 诉 
效力 效力 理由 ,可 以 提请 
司法 审查 
公共 属性 ”私人 的 私人 的 私人 的 ,除非 提 公共 的 
(立场 ) 请 司法 审查 
此 外 ， 棚 濑 孝 雄 将 纠纷 解决 方式 的 特点 归纳 为 两 组 变量 : 决定 性 和 合 
意 性 ， 规 范 性 和 状况 性 。 其 中 ， 决 定性 表示 纠纷 处 理 的 结果 是 决定 性 的 、 


强制 性 的 ; 与 此 相对 ， 合 意 性 表示 纠纷 处 理 的 结果 是 当事人 之 间 的 合意 ， 
而 不 是 他 人 强加 的 决定 。 规 范 性 表示 纠纷 的 解决 以 事先 存在 的 规范 为 依 
HE, 上 典型 的 是 现代 国家 中 的 依法 裁判 ; 状况 性 在 表示 纠纷 依据 当事人 具体 
的 价值 观 、 利 益 yew A lees , 典型 的 是 国际 社会 中 国家 间 的 
谈判 。 如 果 每 一 组 变量 用 一 个 数 轴 来 表示 ， 可 以 得 到 图 一 : 


状况 性 规范 性 


C 
(谈判 ) 


合意 性 
图 一 ”纠纷 解决 过 程 的 类 型 轴 


在 图 中 ， 四 个 变量 可 以 交错 组 合 ， 形 成 不 同 的 纠纷 解决 方式 。 其 中 ， 
A 区 是 决定 性 和 规范 性 的 结合 ， 属 于 诉讼 方式 ; C 区 是 合意 性 和 状况 性 的 结 
合 ,属于 谈判 ; B 区 和 D 区 则 是 兼 有 诉讼 和 协商 特征 的 解决 方式 ， 大 致 相当 


于 调解 和 仲裁 。 © 
除 上 述 对 比分 析 外 ， 关 于 这 四 种 纠纷 解决 方式 还 有 三 点 需要 补充 说 


BA. 

首先 ， 上述 关 于 四 种 纠纷 解决 方式 的 特点 的 讨论 ， 都 是 在 其 典型 意义 
上 所 说 的 ， 它 们 是 抽象 概念 ， 类 似 韦 伯 所 说 的 理想 类 型 (ideal type) , 
实际 中 的 纠纷 解决 方式 通常 由 这 些 类 型 以 一 定 方式 混合 而 成 ， 而 且 混合 也 
不 是 国定 不 变 的 。 因 此 ， 一 方面 ， 具 有 典型 特征 的 特定 纠纷 解决 方式 可 能 
在 某 些 现实 社会 中 并 不 存在 ; 另 一 方面 ， 现 实 中 的 一 些 纠纷 解决 方式 可 能 
综合 了 不 同方 式 的 特点 ， 因 而 在 类 型 归属 上 存在 困难 。 比 如 ， 我 国 的 行政 
处 理 ， 虽 然 具 有 司法 的 决定 性 和 规范 性 特征 ， 但 是 在 程序 方式 上 又 与 诉讼 
存在 较 大 差异 ; 又 如 ， 我 国 的 法 院 调解 虽然 也 具有 尊重 当事人 合意 的 特 
征 ， 但 是 ， 合 意 的 结果 制作 成 调解 书后 ， 就 具有 强制 执行 力 ; 再 如 ， 在 美 
国 的 “密歇根 ”模式 中 ， 三 位 律师 组 成 的 裁判 庭 提出 的 裁判 数额 的 书面 评 佑 
虽然 没有 约束 力 ， 但 是 如 果 进 入 审判 并 且 所 作 的 裁决 数额 比 该 评估 低 
10%， 则 法 院 的 成 本 和 费用 将 由 拒绝 接受 评估 的 当事人 负担 ， 这 实际 上 是 


一 种 变相 的 强制 。 © 

其 次 ， 各 种 纠纷 解决 方式 之 间 是 相互 作用 、 相 互联 系 的 。 一 方面 ， 对 
于 当事人 而 言 ， 不 同方 式 之 间 是 可 以 相互 蔡 代 的 ， 如 果 选 择 一 种 方式 并 且 
成 功 了 ， 就 不 会 选择 另外 的 方式 ， 因 此 ， 纠 纷 解决 方式 之 间 存 在 着 类 似 于 
产品 竞争 的 关系 。 另 一 方面 ， 一 种 解决 方式 的 解决 效果 ， 对 其 他 纠纷 解决 
方式 也 有 一 定 影响 。 尤 其 是 ， 诉 讼 方式 的 公正 性 、 效 益 性 和 可 预测 性 ， 对 
协商 和 调解 具有 重要 影响 。 因 为 如 果 这 些 特征 显著 ， 则 诉讼 意味 着 确定 
的 、 可 以 期 待 的 利益 ， 于 是 可 以 缩小 双方 在 预期 收益 上 的 分 歧 ， 增 加 法 律 
的 威慑 的 力度 ， 从 而 促成 合意 的 达成 ， 形 成 所 谓 的 “法 律 阴影 下 的 交易 ”。 
反之 ， 如 果 诉 讼 结果 难以 预测 ， 比 如 实体 规则 不 明 、 案 件 以 外 的 因素 影响 
判决 、 执 行 难 等 ， 就 会 使 纠纷 双方 对 诉讼 的 结果 形成 有 差别 的 预期 ， 合 意 
就 难以 达成 。 

最 后 ， 在 上 述 划分 之 外 ， 纠 纷 解决 方式 还 有 诉讼 方式 与 非 诉讼 方式 这 
样 的 分 类 。 其 中 ， 非 诉讼 方式 通常 被 称 为 替代 性 纠纷 解决 方式 ， 即 英文 
alternative dispute resolution， 简 称 ADR， 它 有 时 也 被 称 为 审判 外 或 法 院 
外 纠纷 解决 方式 。 所 谓 “ 蔡 代 性 ` “法院 外”“ 审 判 外 ”等 措辞 表明 ， 诉 讼 
是 主 ， 是 中 心 ， 非 诉讼 是 从 ， 是 边缘 。 这 种 关系 反映 了 西方 国家 的 一 个 现 
实 ， 就 是 在 现代 化 进程 中 ， 因 为 “接近 司法 ”运动 和 权利 意识 的 高 扬 ， 诉 讼 
成 了 主要 的 、 甚 至 唯一 的 制度 化 纠纷 解决 方式 。 在 这 样 一 个 背景 下 ， 由 于 
社会 现实 的 需要 和 理论 认识 的 更 新 ， 其 他 纠纷 解决 方式 才 开始 被 重视 和 发 
展 。 而 建立 其 他 方式 的 目的 ， 在 一 定 程度 上 被 认为 是 分 担 诉讼 的 压力 ， 或 
者 ， 提 供 一 种 不 得 已 而 选择 的 便宜 的 替代 品 。 而 在 中 国 ， 这 种 名 称 并 不 能 
正确 反映 两 种 方式 之 间 的 关系 。 因 为 ， 在 中 国 ， 其 他 纠纷 解决 方式 一 直 很 
发 达 ， 而 在 很 长 的 历史 时 期 ， 诉 讼 所 实际 承担 的 纠纷 解决 功能 却 很 小 。 当 
然 ， 改 革 开 放 以 来 ， 二 者 之 间 看 上 去 也 出 现 了 此 消 彼 长 的 趋势 。 但 是 ， 即 
使 这 种 趋势 存在 ， 它 与 西方 国家 的 趋势 也 是 相反 的 : 一 个 是 非 诉讼 方式 从 
缺乏 到 被 重视 和 发 展 的 趋势 ， 一 个 是 非 诉讼 方式 在 弱化 、 诉 讼 方式 在 强化 
的 趋势 。 尽 管 如 此 ， 由 于 这 些 称谓 已 被 广泛 接受 和 使 用 ， 而且 为 了 在 比较 
法 研究 中 便于 描述 ， 在 这 里 ， 必 要 时 仍然 使 用 这 些 称谓 。 

非 诉讼 方式 是 一 个 概括 的 集合 概念 ， 它 的 外 延 包 括 诉讼 以 外 的 所 有 纠 
纷 解决 方式 。 二 者 相 比 较 ， 诉 讼 方式 的 特点 在 于 高 度 的 规范 性 和 决定 性 ; 
而 非 诉 讼 方式 在 一 定 程度 上 则 是 合意 性 的 、 自 治 性 的 、 状 况 性 的 ， 尽 管 有 
的 具体 类 型 可 能 混 有 诉讼 的 规范 性 或 决定 性 特点 ， 但 是 其 程度 也 是 很 弱 
的 。 鉴 于 这 种 差异 ， 很 多 学 术 文 献 都 是 对 诉讼 方式 与 非 诉讼 方式 进行 对 比 
考察 ， 而 不 是 将 诉讼 与 调解 、 仲 裁 、 协 商 进行 对 比 考察 。 在 一 些 著 作 中 ， 


诉讼 方式 与 法 律 方法 、 正 式 的 方法 是 通用 的 ， 而 非 诉讼 方式 与 非 正式 的 方 
法 、 非 正规 的 方法 、 法 律 外 的 方法 是 通用 的 。 在 本 章 接 下 来 的 讨论 中 ， 也 
秉承 这 样 的 处 理 ， 将 非 诉 讼 方式 作为 与 诉讼 方式 相对 的 一 种 集合 性 纠纷 解 
决 方式 ， 讨 论 纠 纷 解决 方式 的 选择 。 


纠纷 解决 方式 的 选择 


对 于 自己 所 遭遇 的 纠纷 ， 选 择 诉讼 方式 还 是 非 诉讼 方式 ， 当 事 人 通常 
有 一 定 的 自主 空间 。 同 时 ， 意 识 形 态 上 的 宣传 和 制度 上 的 设置 在 一 定 程度 
上 也 会 对 当事人 的 选择 意向 产生 影响 。 由 于 不 同 的 纠纷 解决 方式 会 产生 不 
同 的 社会 效果 ， 如 何 利用 这 种 可 能 的 影响 ， 引 导 当 事 人 的 纠纷 解决 方式 选 
择 朝 着 有 利于 公共 利益 的 方向 转弯， 就 成 为 公共 政策 的 一 个 重要 任务 。 鉴 
于 此 ， 本 节 从 当事人 和 公共 策略 两 个 视角 来 进一步 讨论 纠纷 解决 方式 的 选 


择 问 题 。 
一 、 当 事 人 视角 


好 讼 (litigious, litigiousness ) 和 大 讼 ( unlitigious, 
unlitigiousness ) 是 相互 对 立 的 两 种 偏好 ( preference ) 。 好 讼 ， 是 指 人 们 
愿意 把 纠纷 提交 法 院 裁 断 的 强烈 偏好 。 它 大 致 有 这 样 三 个 特点 : (1 ) 在 
胜诉 把 握 不 大 的 情况 下 提起 诉讼 或 上 诉 ; (2) 就 一 些小 事 、 琐 事 提 起 诉 
讼 ; (3) 诉讼 中 不 愿 接受 和 解 ， 在 事实 和 法 律 都 清楚 的 情况 下 依然 应 
诉 。 Orn , 是 指 人 们 宁可 放弃 权利 ， 或 者 宁可 选择 其 他 方式 解决 纠 
纷 ， 而 不 愿意 把 纠纷 提交 法 院 裁 断 的 强烈 偏好 。 厌 讼 具体 表现 为 : (1) 
Ta“ A" tw ARIA; (2) 宁可 求助 于 其 他 非 诉讼 方式 ， 包 括 调解 、 仲 裁 
等 ; (3) 起 诉 之 后 容易 迅速 达成 和 解 。 

对 诉讼 偏好 进行 经 验 考察 ， 可 以 发 现 一 些 值 得 关注 的 现象 。 比 如 ， 在 
现代 社会 中 ， 诉 讼 在 纠纷 解决 中 占有 中 心地 位 ， 即 便 是 一 些 生活 琐事 、 一 


些 私 秘 性 质 的 纠纷 ， 也 常常 被 提交 到 法 院 解决 。 在 美国 ， 一 幅 漫画 描绘 了 
一 位 父亲 以 不 相信 的 口吻 向 桌子 另 一 端的 儿子 发 问 :“ 你 说 如 果 我 强迫 你 
喝 下 你 的 牛奶 ， 你 就 会 起 诉 我 ? "这 在 流行 “ 馈 死 不 当 贼 , 届 死 不 告 
状 ” 的 中 国 古 代 是 难以 想象 的 。 再 如 ， 在 一 些 经 济 发 展 水 平和 政治 法 律 制 
度 很 接近 的 国家 一 一 如 在 美国 和 日 本 ， 德 国 和 荷兰 一 一 之 间 ， 人 们 在 纠纷 
解决 方式 的 选择 上 ， 存 在 很 大 的 差异 。 如 何 解释 这 些 现象 ， 学 者 们 对 此 提 
出 了 不 同 的 理论 ， 这 主要 包括 现代 化 理论 、 文 化 理论 、 关 系 理论 和 制度 理 
论 。 以 下 分 而 述 之 。 


(一 ) 现代 化 理论 


在 现代 社会 ， 更 多 的 纠纷 一 无论 是 绝对 的 数量 还 是 相对 的 数量 一 
被 提交 到 法 院 解决 ， 这 是 一 个 事实 ， 几 乎 无 可 争议 。 格 兰 特 在 《法律 之 贞 
七 一 北大 西洋 周边 国家 的 法 律 化 现象 》 一 文中 慨叹 道 ， 现 代 社 会 具有 越 
来 越 多 的 律师 ， 越 来 越 多 的 法 律 ， 越 来 越 多 的 诉讼 【人 由 于 诉讼 的 增长 
和 现代 化 的 发 农 在 历史 进程 中 的 暗合 ， 一 种 理论 解释 便 被 提 了 出 来 : 现代 
化 的 程度 和 发 展 ， 是 影响 人 们 纠纷 解决 方式 选择 的 重要 因素 ， 二 者 的 关系 
是 ， 现 代 化 程度 越 高 ， 人 们 越 倾向 于 用 诉讼 方式 解决 纠纷 但是， 进一步 
的 问题 在 于 : 现代 化 的 发 展 何以 具有 这 样 的 效果 ? 对 此 ， 涂 尔 干 和 韦伯 分 
别提 出 了 称 得 上 经 典 的 理论 。 

涂 尔 干 认为 ， 在 传统 社会 ， 机 械 团结 是 社会 联结 的 纽带 ， 它 通过 强烈 
的 集体 意识 将 同 质 性 的 个 体 结合 在 一 起 。 然 而 ， 随 着 社会 分 工 的 发 展 ， 经 
济 事务 主宰 了 大 多 数 公民 的 生活 ， 成 千 上 万 的 人 把 精力 投入 到 工业 领域 和 
商业 领域 ， 从 而 为 个 性 的 发 展 提供 了 空隙 ， 集 体 意识 日 益 削弱 ， 人 们 对 异 
常 行为 越 来 越 宽容 ， 对 犯罪 行为 的 道德 义愤 越 来 越 淡化 。 人 们 和 家 庭 、 社 
区 组 织 、 宗 教 组 织 等 的 关系 越 来 越 脆弱 ， 这 些 集体 对 人 们 行为 的 控制 也 越 
来 越 乏 力 。 于 是 ， 为 了 填补 由 此 出 现 的 功能 空白 ， 替 代 日 渐 松散 的 共同 体 
加 强 社会 整合 ， 一 种 新 的 社会 控制 方式 逐步 发 达 起 来 ， 这 种 方式 就 是 通过 
法 律 和 国家 的 控制 。@) 

韦伯 则 从 另外 一 个 角度 得 出 了 与 涂 尔 干 一 致 的 结论 。 在 韦伯 看 来 ， 私 
法 ， 尤 其 是 合同 法 ， 通 过 形式 理性 的 机 制 确保 双方 当事人 的 交易 行为 的 可 
预测 性 ， 从 而 促进 市 场 经 济 中 商业 关系 的 发 展 。 在 此 过 程 中 ， 诉 诸 诉 讼 的 
威胁 有 助 于 防止 违反 合同 ， 如 果 合 同 被 违反 ， 法 院 也 将 对 无 率 的 当事人 因 
为 违约 造成 的 损害 提供 救济 。 至 少 在 理论 上 ， 民 事 法 庭 的 这 种 合同 维护 作 


用 有 助 于 交易 的 发 展 。 全 翅 昭 韦伯 理论 的 加 辑 , 商业 经 济 越发 达 ， 对 社 


会 关系 的 稳定 性 和 可 预测 性 要 求 就 越 高 ， 发达 的 、 形 式 合理 的 法 律 体系 发 
挥 的 作用 就 越 大 。 

涂 尔 干 和 韦伯 的 理论 有 一 个 共同 特点 ， 就 是 都 认为 ， 随 着 社会 现代 化 
程度 的 发 展 ， 法 律 的 规范 作用 越 来 越 大 ， 法 律 的 功能 将 越 来 越 重要 ， 越 来 
越 多 的 社会 关系 将 置 于 法 律 的 调整 之 下 。 借 用 格兰特 的 文章 标题 来 说 ， 就 
是 社会 越 来 越 “ 法 律 化 ”( legalisation ) 。 区 别 只 在 于 ， 在 涂 尔 干 那里 ， 社 
会 “法 律 化 ”的 原因 在 于 替代 日 益 削弱 的 集体 意识 ， 实 现 和 加 强 社会 整合 ; 
而 在 韦伯 那里 ， 则 表现 为 保障 商业 关系 的 稳定 性 和 可 预测 性 ， 促 进 经 济 行 
为 的 合理 性 和 可 核算 性 。 他 们 的 理论 在 逻辑 上 都 导致 了 一 个 共同 的 结论 ， 
那 就 是 ， 由 于 社会 调整 方式 的 变化 和 “法 律 化 ”程度 的 加 强 ， 诉 讼 作为 纠纷 
解决 方式 和 权利 救济 手段 越 来 越 流行 。 这 里 隐 含 的 一 个 关系 是 : 诉讼 是 法 
律 调整 社会 秩序 的 主要 方式 之 一 ， 社 会 要 实现 法 律 规范 中 的 普遍 秩序 ， 个 
人 要 实现 法 律 规定 的 权利 和 利益 ， 就 必须 依托 于 诉讼 的 可 能 性 。 

后 世 学 者 的 现代 化 解释 基本 上 都 沿用 这 一 框架 ， 尤其 是 涂 尔 干 的 框 
架 。 例 如 ， 弗 里 德 曼 (Lawrence M. Friedman ) 在 一 篇 演说 中 这 样 解释 现 
代 社 会 的 日 益 “ 法 律 化 ”: 现代 社会 以 复杂 的 、 高 度 专业 化 和 技术 化 的 方式 
进行 生产 ， 需 要 法 律 确保 稳定 性 和 可 预测 性 ; 现代 社会 是 多 元 的 ， 传 统 权 
威 趋 于 减弱 并 越 来 越 分 散 ; 地 域 的 流动 性 和 职业 的 流动 性 增强 ， 人 与 人 之 
间 关 系 越 来 越 简 单 、 疏远 和 陌生 ， 等 等 ， 这 些 因 素 都 碱 少 了 个 人 信用 和 个 
人 之 间 联 系 的 力量 ， 也 减少 了 权威 的 力量 ， 于 是 导致 对 法 律 和 诉讼 的 使 用 


的 增加 。 © 


(二 ) 文化 理论 


但 是 ， 现 代 化 理论 解释 不 了 这 样 一 种 现象 : 一 些 国家 之 间 现 代 化 程度 
接近 ， 但 是 诉讼 率 差 异 却 很 大 ， 经 常 被 作为 例子 提 到 的 是 美国 和 日 本 的 比 
较 ， 后 者 的 诉讼 率 、 律 师 人 数 都 远 远 低 于 前 者 。 对 此 ， 文 化 理论 提出 了 自 
己 的 解释 : 不 同 民族 具有 不 同 的 文化 观念 和 精神 气质 ， 其 中 有 的 具有 好 讼 
倾向 ， 有 的 则 具有 厌 讼 倾向 。 

文化 理论 常 被 用 来 解释 美国 的 好 讼 现象 。 这 种 现象 首先 是 表现 为 高 诉 
讼 率 。 自 20 世 纪 60 年 代 以 来 ， 在 经 济 文 化 发 展 水 平 、 政 治 法 律 制度 接近 的 
西方 国家 中 ， 美 国 具 有 较 高 的 诉讼 率 ， 出 现 了 所 谓 的 “诉讼 爆炸 ”。 这 主要 
表现 在 统计 数据 上 : 以 一 定 人 口 基数 计算 ， 美 国 的 律师 数 是 英国 的 3 倍 ， 
侵权 案件 至 少 是 英国 的 10 倍 ， 职 业 侵 权 或 失职 (malpractice ) 案件 是 英国 


的 30 一 40 倍 ， 产 品 责任 案件 是 英国 的 近 100 倍 。 ©. 


如 果 说 美国 人 是 好 讼 的 ， 那 么 作为 最 鲜明 的 对 比 ， 东 亚 民族 ， 最 著名 
的 例子 是 中 国人 和 日 本 人 ， 则 基本 上 是 厌 讼 的 。 这 是 一 个 比较 流行 的 看 
法 。 关 于 日 本 文化 中 的 厌 讼 倾向 ， 日 本 学 者 川 岛 武宣 作 了 开拓 性 的 研究 。 
在 《日 本 人 的 法 意识 》 一 文中 ， 川 岛 武 宜 通过 分 析 日 本 诉讼 数目 少 和 律师 
人 数 少 的 原因 ， 得 出 了 日 本 人 “对 于 用 诉讼 来 解决 私人 之 间 的 纠纷 ， 有 路 
中 或 反感 的 倾向 * 这 一 结论 ， 人 其 中 最 根本 的 原因 ， 按 川 鸟 起 家 的 总 
结 ， 是 现代 裁判 制度 与 日 本 人 的 传统 法 意识 之 间 的 差 路 。 在 日 本 人 的 传统 
法 意识 中 ， 权 利 、 义 务 被 认为 是 “ 若 有 若 无 的 东西 ”， 不 愿 让 它 明 确 化 、 确 
定 化 ， 因 为 这 种 不 明确 能 形成 并 维持 当事人 之 间 友 好 或 “协同 体 " 式 的 关 
系 。 而 源 于 西洋 的 现代 裁判 制度 则 要 求 明确 权利 和 义务 ， 利 用 All or 
Nothing ( 非 黑 即 白 ) 的 形式 作出 判断 、 解 决 纠纷 ， 这 在 很 大 程度 上 破坏 
了 友好 的 “协同 体 ” 式 的 关系 ， 因 此 受到 传统 意识 的 抵制 。 在 川 岛 武宣 的 理 
论 中 ， 与 传统 法 意识 相对 的 是 现代 法 律 意识 ， 即 权利 意识 ， 这 是 “强烈 地 
意识 到 权利 所 在 、 并 坚持 其 权利 的 意识 "。 在 川 岛 武 宜 看 来 ， 强 烈 的 权利 
意识 将 导致 诉讼 和 裁判 制度 被 频繁 地 利用 ， 诉 讼 率 可 以 作为 权利 意识 发 达 
程度 的 衡量 指标 。 而 日 本 之 所 以 诉讼 数量 少 ， 原 因 就 在 于 不 原 将 权利 义务 
明确 化 的 传统 法 意识 ， 这 使 人 们 的 权利 意识 低下 ， 导 致 人 们 犹 物 、 反 感 诉 
讼 的 心理 和 回避 诉讼 的 行为 。 

传统 中 国 的 法 律 文化 也 被 广泛 认为 具有 厌 讼 倾向 。 这 主要 表现 在 两 个 
方面 : 一 是 人 们 尽量 回避 诉讼 “一 家 之 主 勿 兴 讼 ， 打 了 官司 尽 麻 烦 "等 说 
语 广 为 流 行 ; 二 是 一 旦 打 了 官司 ， 人 们 也 尽量 选择 和 解 结案 ， 而 不 是 通过 
诉讼 的 典型 方式 一 强制 性 判决 一 结案。 即使 在 当代 中 国 ， 诉 讼 率 也 是 
不 高 的 。 比 如 ， 在 2002 年 ， 我 国 的 民事 诉讼 率 只 有 3.45 件 / FA, MAE 


在 1993 年 的 数据 是 62.86 件 / 二 人， 两 者 的 差距 是 悬 丈 的 。 人 @ 

文化 观念 在 一 定 程度 上 可 以 解释 诉讼 偏好 ， 但 是 并 不 充分 。 一 方面 ， 
有 些 诉讼 偏好 不 能 归结 为 文化 原因 。 比 如 ， 原 联邦 德国 和 荷兰 两 个 国家 的 
社会 环境 和 法 律 制度 都 十 分 相似 ， 还 有 着 十 分 接近 的 法 律 文化 ， 但 是 后 者 
的 民事 诉讼 率 却 只 有 前 者 的 三 分 之 一 。 人 另 一 方面 ， 即 使 存在 稳定 的 观 
念 和 心理 倾向 ， 这 种 倾向 的 成 因 又 是 需要 进一步 解释 的 。 比 如 ， 在 传统 中 
国 ， 昌 然 民众 具有 厌 讼 倾向 ， 但 是 这 种 倾向 背后 可 能 还 有 司法 体制 和 诉讼 
方式 的 原因 ; 在 当今 美国 ,虽然 民众 具有 好 讼 倾向 ， 但 是 这 种 倾向 背后 困 
难 还 有 风险 酬金 制 、 民 事 诉讼 规则 对 于 起 诉 条 件 的 修改 、 法 律 援助 的 普及 
等 原因 ， 以 及 更 为 深刻 的 、 风 起 云 涌 的 民权 运动 的 影响 。 


(=) 关系 理论 


一 些 学 者 建构 了 关系 理论 ， 从 当事人 之 间 的 关系 解释 当事人 纠纷 解决 
方式 的 选择 。 美 国学 者 格 鲁 克 曼 ( M，Gluckman ) 提出 ， 人 们 之 间 的 关系 
可 以 划分 为 两 类 ， 即 简单 关系 和 复杂 关系 。 简 单 关系 是 指 人 们 为 了 非常 有 
限 的 特殊 目的 而 建立 的 那 种 关系 ， 其 特点 是 目的 单纯 、 接 触 片面 、 存 续 时 
间 短 。 与 此 相对 ， 复 杂 关系 是 指 人 们 之 间 为 了 多 方面 的 目的 而 广泛 接触 所 
建立 起 来 的 关系 ， 其 特点 是 目的 复杂 、 接 触 面 广 、 存 续 时 间 长 。 简 单 关系 
与 复杂 关系 所 需要 的 社会 控制 形式 不 同 。 在 复杂 关系 中 ， 人 们 之 间 有 较 多 
的 相互 控制 方法 ， 这 使 得 正式 的 法 律 方法 较 少 被 使 用 。 而 且 ， 复 杂 关系 中 
多 方面 的 权利 义务 关系 互相 交错 ， 黑 白 分 明 、 非 对 即 错 的 法 律 方法 的 运用 
存在 较 大 困难 。 反 之 ， 在 简单 关系 中 ， 人 们 之 间 相 互 控制 的 方法 较 少 , 而 
且 权利 义务 关系 容易 明确 ， 这 使 得 正式 的 法 律 方法 成 为 主要 的 控制 手段 
全 注 里， 正式 的 法 律 方法 主要 指 诉讼 或 二 胁 使 用 诉讼 的 方法 ， 非 正式 
的 方法 主要 指 诉讼 之 外 的 协商 或 调解 方法 。 

关系 类 型 与 纠纷 解决 方式 选择 的 关系 ， 可 以 用 布莱克 (Donald J. 
Black) 的 亲密 性 "或 "关系 距离 "予以 量化 或 序列 化 。 最 密切 的 关系 是 相互 
完全 渗透 的 ， 相 当 于 复杂 关系 ; 最 朴 远 的 关系 则 没有 任何 渗透 ， 相 当 于 简 
单 关系 ; 还 有 大 量 的 关系 则 介 于 这 二 者 之 间 ， 当 事 人 双方 具有 程度 不 同 的 
亲密 性 或 关系 距离 。 关 系 距离 可 以 通过 多 种 方式 测定 ， 如 关系 范围 、 交 往 
频率 、 交 往 时 间 的 长 短 以 及 在 社会 关系 网 络 中 他 们 之 间 联 系 的 性 质 和 数量 
等 。 对 于 用 这 种 方法 测定 出 来 的 关系 距离 与 法 律 之 间 的 关系 ， 布 莱克 总 结 
出 一 个 函数 : 法 律 与 关系 距离 之 间 的 关系 呈 曲 线 型 ( 倒 U 字 形 ) 。 在 这 
里 ， 法 律 是 一 个 可 变 的 量 ， 体 现在 很 多 方面 ， 就 私人 纠纷 的 解决 方式 来 
说 ， 起 诉 比 不 起 诉 意味 着 更 多 的 法 律 量 。 因 此 ， 这 个 关系 式 推导 出 ; 诉讼 
的 量 与 关系 距离 之 间 的 关系 呈 曲 线 型 ( 倒 U 字 形 ) 。 由 此 布莱克 解释 道 ， 
只 有 在 不 存在 共同 的 社会 制度 和 法 律 制度 ， 或 者 根本 不 可 能 接触 到 的 情况 
下 ， 诉 讼 的 量 与 关系 距离 之 间 才 呈 反比 关系 ， 而 限于 这 里 所 讨论 的 范围 ， 
一 方面 不 存在 没有 共同 的 社会 制度 和 法 律 制度 的 情形 ; SAM, BAB 
经 发 生 了 纠纷 ， 根 本 不 可 能 接触 到 的 假设 就 不 成 立 。 所 以 ， 对 于 我 们 这 里 
讨论 的 纠纷 解决 方式 选择 问题 ， 这 个 关系 式 应 当 调整 为 : 诉讼 的 偏好 与 关 
系 距离 成 正比 ,与 亲密 性 成 反比 人 

关系 理论 的 观点 能 够 解释 很 多 社会 现象 ， 但 是 ， 对 这 样 的 问题 的 解释 
却 存在 困难 : 为 何 具有 亲密 关系 或 长 期 合作 关系 的 人 们 也 可 能 互相 争 讼 ? 
对 此 ， 有 学 者 作 了 进一步 解释 ， 发 展 了 关系 理论 。 其 一 是 关于 核心 关系 与 
边缘 关系 的 理论 解释 。 这 种 理论 认为 ， 人 们 选择 什么 样 的 方式 解决 他 们 之 
间 的 争端 ， 只 看 争端 参加 者 的 关系 的 远近 是 不 够 的 ， 还 要 看 关系 对 争端 者 


的 重要 性 程度 。 尽 管 争端 者 之 间 有 亲密 关系 ， 但 是 ， 只 要 争端 所 涉及 的 利 
益处 于 核心 地 位 ， 不 可 放弃 ， 也 不 可 分 离 ， 争 端 者 将 宁愿 选择 诉讼 。 反 
之 ， 争 端 所 涉及 的 利益 处 于 边缘 地 位 ， 而 关系 涉及 的 利益 更 为 重要 ， 此 时 
@ , 有 十 足 的 取胜 把 握 ， 也 可 能 忍让 或 调解 ， 而 非 诉 请 法 律 。 

其 二 是 关于 关系 具有 流动 性 的 解释 。 有 学 者 将 中 国 社 会 中 的 人 际 关系 
划分 为 三 种 : (1 ) 情感 型 关系 ， 如 家 庭 关 系 ， 以 需求 法 则 为 行动 指导 | 
(2) 工具 型 天 系 ， 发 生 于 陌生 人 之 间 ， 以 公平 法 则 为 行动 指导 ; (3 ) 混 
合 型 关系 ， 介 于 二 者 之 间 ， 发 生 于 熟人 、 朋 友之 间 ， 以 人 情 法 则 为 行动 指 
导 。 这 种 关系 划分 方式 及 其 对 纠纷 解决 方式 的 影响 ， 类 似 于 简单 关系 与 复 
杂 关 系 的 划分 ， 区 别 在 于 这 里 多 了 一 个 介 于 其 中 的 混合 型 关系。 以 此 为 基 
础 ， 有 学 者 进一步 讨论 了 三 种 关系 之 间 的 流动 性 ， 认 为 在 中 国 社会 中 ， 这 
三 种 关系 不 是 固定 不 变 的 ， 而 是 随 着 行动 者 资源 拥有 状况 的 变化 而 流 
动 。“ 富 在 深山 有 远 杀 ”体现 的 是 一 种 正 向 流动 ，“ 贫 居 闲 市 无 人 问 ” 体 现 的 
是 一 种 逆向 流动 。 这 种 流动 性 解释 了 为 什么 有 离婚 诉讼 ， 为 什么 有 反目 成 
仇 。 婚 姻 本 是 最 杀 密 的 情感 型 关系 ， 但 是 这 种 关系 也 是 变化 的 、 流 动 的 ， 
当 双 方 疝 到 要 离婚 的 程度 时 ， 情 感 型 天 系 就 完全 转变 为 工具 型 关系， 所 以 
选择 诉讼 来 解决 纷争 也 就 不 难 理解 了 。 © 

社会 中 的 关系 状况 受到 现代 化 的 影响 ， 在 一 定 程度 上 也 受到 文化 的 影 
响 ， 因 此 ， 关 系 理论 还 可 以 与 现代 化 理论 、 文 化 理论 结合 起 来 解释 诉讼 偏 
好 。 一 般 的 看 法 是 ， 现 代 化 的 发 展 必 然 导 致 社会 天 系 的 深刻 变化 ， 但 是 ， 
对 于 这 种 变化 的 具体 内 容 ， 则 存在 不 同 的 表述 。 一 种 被 普遍 接受 的 看 法 
是 ， 随 着 工业 化 、 城 市 化 程度 的 提升 ， 随 着 交通 的 发 达 和 人 口 流动 的 加 
快 ， 原 来 宁静 的 乡村 生活 逐渐 被 流动 的 、 快 节奏 的 城市 生活 所 取代 ， 传 统 
农业 社会 逐渐 演变 为 现代 商业 社会 ， 人 际 关系 中 复杂 关系 的 比例 会 越 来 越 
小 ， 简 单 天 系 的 比例 会 越 来 越 大 ， 人 与 人 之 间 的 关系 距离 也 会 越 来 越 疏 
远 。 因 此 ， 以 关系 理论 为 中 介 可 以 推出 ， 现 代 社 会 比 传统 社会 具有 更 高 的 
诉讼 率 ， 并 且 ， 随 着 社会 现代 化 程度 的 不 断 加 强 ， 诉 讼 率 会 越 来 越 高 。 

天 系 状 况 还 受到 文化 因素 的 影响 。 根 据 川 岛 武 宜 的 分 析 ， 由 于 传统 文 
化 的 影响 ， 战 后 日 本 的 雇佣 关系 较 少 呈现 次 级 关系 特征 ， 而 仍旧 有 很 强 的 


家 长 制 劳动 关系 实质 。 人 在 这 种 关系 中 ， 我 们 很 难 想象 一 个 雇员 会 起 诉 
他 的 “主子 ”。 


同样 ， 中 国 社会 的 关系 状况 也 深 受 传统 文化 的 影响 。 中 国人 爱 拉 关 
系 、 搞 圈子 ， 这 是 人 们 所 熟知 的 。 在 不 同 的 场合 ,包括 工 三、 学校、 军 


队 、 政 府 部 门 ， 人 们 都 要 努力 去 建立 自己 的 圈子 。 对 于 圈 内 的 人 和 国外 的 
人 “， 人 们 的 态度 是 不 一 样 的 。 有 学 者 把 圈 内 关系 称 为 拟 杀 关系 ， 把 由 陌生 
关系 转 变 为 拟 杀 关系 的 过 程 称 为 拟 条 化 。 Oran , 使 得 如 何 进 行 实 
证 研究 以 确定 它 对 纠纷 解决 方式 选择 的 确切 影响 ， 成 为 一 个 比较 困难 的 问 


题 。 
( 四 ) 制度 理论 


制度 理论 内 在 地 包含 了 经 济 学 理论 中 的 需求 模型 ， 其中， 纠纷 解决 方 
式 是 供给 ， 纠 纷 的 解决 是 需求 。 法 院 是 纠纷 解决 的 常见 的 供给 者 ( 在 西方 
国家 ， 传 统 上 是 主要 的 供给 者 ) ， 但 是 其 他 方式 也 可 以 提供 诉讼 的 替代 产 
品 ， 诉 讼 方式 与 非 诉讼 方式 存在 着 一 定 竞争 关系 。 因 此 ， 在 理论 上 ， 在 需 
求 一 定 的 情况 下 ， 如 果 司 法 具有 充分 的 可 接近 性 ， 就 会 形成 好 讼 的 倾向 ; 
如 果 兰 代 品 非 诉讼 方式 便捷 可 用 ， 对 诉讼 的 购买 必定 会 减少 。 © 

一 些 学 者 用 司法 的 可 接近 性 的 缺乏 来 解释 传统 中 国 和 日 本 的 厌 讼 倾 
向 。 例 如 ， 柯 恩 (Jerome Cohen) 解释 说 ， 传 统 中 国民 众 的 法 外 调解 偏 
好 ， 不 仅仅 是 因为 一 种 特殊 的 哲学 观念 的 引导 ， 而 更 是 因为 它 深 深 植 根 于 
现实 的 需要 之 中 。 柯 恩 提 到 了 三 个 方面 : 一 是 衙门 设置 在 县 城 级 别 以 上 的 
城市 ， 距 离 人 们 的 居住 地 通常 很 远 ; 二 是 正直 、 能 干 的 官员 总 是 少数 ， 多 
数 官员 不 能 给 人 们 以 信心 ， 在 民众 心目 中 ， 官 员 是 腐败 、 残 暴 和 懒惰 的 , 
依据 自己 “ 巨 测 的 情绪 行事 ,“ 官 府 决 狱 时 ， 十 理 九 不 知 ”; 三 是 由 于 官员 
缺乏 法 律 知识 ， 又 有 多 方面 的 行政 事务 ， 因 此 需要 大 量 依靠 师爷 和 衙 更 ， 
而 这 些 人 员 更 是 臭名 昭著 ， 仿 禁 、 腐败 而 且 蛮 横 。 因 此 ， 官 司 不 仅 耗资 、 
耗 时 、 结 果 难 以 预测 ， 而 且 还 往往 是 一 次 痛苦 而 可 耻 的 经 历 。 正 是 这 些 现 
实 状 况 ， 以 及 各 种 故事 、 戏 曲 、 家 训 等 象征 符号 对 痛苦 的 联想 的 不 断 强 
化 ,形成 了 普遍 的 大 讼 心理 。 

同样 ， 对 于 日 本 民众 回避 诉讼 的 偏好 ， 大 木 雅 夫 也 倾向 于 用 审判 的 组 
织 制度 来 说 明 其 原因 ， 而 不 赞同 川 岛 武 宜 的 文化 意识 解释 。 大 木 雅 夫 认 
为 ， 早 在 13 世 纪 ， 日 本 的 法 制 就 体现 出 强烈 的 权利 意识 和 初步 的 法 治 主 
义 ， 但 是 接 下 来 的 诸 项 制度 ,“ 和 与 ” “德政 ^ “BSR. WS 
党” 等 ， 不 分 是 非 、 鼓 励 和 解 ， 从 而 逆转 了 日 本 人 的 法 观念 的 发 展 方向 。 
在 现代 社会 中 ， 日 本 可 供 利用 的 审判 资源 同样 非常 欠缺 ， 无 法 提供 有 效 的 
救济 。 例 如 ， 每 一 个 法 官 对 应 的 人 口 数 ，20 世 纪 70 年 代 初 ， 美 国 是 500 
人 ， 英 国 是 1000 人 ， 原 联邦 德国 是 1600 人 ， 而 日 本 竟 是 8400 人 。 另 外 ， 
日 本 的 律师 人 数 也 非常 少 。 统 计 资 料 显 示 ， 律 师 每 人 对 应 的 人 口 数 美国 是 


600 人 ， 喘 国 是 1700 人 ， 原 联邦 德国 是 2600 人 ， 而 日 本 则 是 1.1 万 人 。 基 
于 这 样 的 原因 ， 大 木 雅 夫 指出 :“ 在 审判 组 织 不 完善 ， 有 没有 守法 的 法 官 
和 维权 的 律师 的 社会 背景 下 ， 责 怪 社 会 弱者 的 恢 弱 或 向 其 宣讲 为 权利 而 斗 
也 有 学 者 从 替代 产品 的 发 达 程度 解释 人 们 的 诉讼 偏好 。 一 个 例子 是 ， 
原 联邦 德国 和 荷兰 两 个 国家 的 社会 环境 和 法 律 制 度 十 分 相似 : 它们 都 是 资 
本 主义 国家 ， 经 济 体制 、 经 济 发 展 水 平 、 工 业 化 程度 、 城 市 化 水 平等 都 非 
常 接近 ; 有 着 共同 的 法 律 历史 ， 在 19 世 纪 都 受到 《法 国民 法 典 》 的 启发 而 
进行 法 典 编纂 ， 这 种 启发 超过 了 两 国 分 散 的 地 区 法 律 文化 ; 它们 有 着 十 分 
接近 的 法 律 原则 和 法 律 学 说 ， 有 着 十 分 接近 的 司法 制度 ， 内 容 十 分 接近 的 
民事 程序 法 和 实体 法 。 但 是 ， 统 计数 据 却 展现 出 一 个 谜团 : 如 表 二 所 示 ， 
扣除 人 口 因素 影响 后 ， 两 国 的 法 官 人 数 、 律 师 人 数 和 民事 案件 数 差异 非常 
大 。 布 兰 肯 伯 格 (Erhard Blankenburg ) 指出 ， 导 致 这 种 差异 的 原因 主要 
存在 于 两 个 方面 。 一 方面 ， 与 原 联邦 德国 相 比 ， 和 荷兰 的 许多 制度 能 够 更 有 
效 地 “过 滤 ” 掉 纠纷 ， 更 大 比例 的 纠纷 在 抵达 法 院 之 前 就 被 化 解 掉 了 。 这 些 
制度 就 是 布 兰 表 伯 格 所 谓 的 “基础 结构 ”( Infrastructure ) ， 它 们 主要 包 
括 : (1) 原 联邦 德国 对 于 律师 如 何 收费 有 详细 的 规章 制度 ， 并 严格 实 
行 “ 败 诉 方 支 付 所 有 成 本 ”的 规则 ， 而 荷兰 实行 按 小 时 收费 制度 ， 这 使 得 金 
额 较 小 的 纠纷 的 诉讼 成 本 难以 预测 ， 诉 讼 方式 不 具有 了 吸引 力 ， 同 时 使 得 当 
事 人 和 律师 在 诉讼 之 前 要 仔细 考虑 替代 性 方式 的 可 行 性 。( 2 ) 原 联邦 德 
国 的 法 律 咨询 由 律师 所 垄断 ， 但 是 在 荷兰 ,任何 人 都 可 以 提供 法 律 咨询 ， 
这 导致 大 量 的 组 织 ， 如 贸易 联盟 、 汽 车 俱乐部 、 消 费 者 团体 等 ， 实 际 提供 
了 大 量 的 法 律 咨询 和 法 律 代理 ， 只 有 那些 在 地 区 法 院 审理 、 涉 及 较 高 标的 
额 的 案件 才 聘 请 律师 。 (3) 在 处 理 消费 者 申诉 方面 ， 和 荷兰 的 消费 者 协会 
更 积极 ， 分 流 的 案件 比例 更 大 。 (4) 对 于 租赁 纠纷 ， 和 荷兰 特别 要 求 先 提 
交 给 “房东 一 房客 委员 会 ”解决 ， 该 委员 会 所 收集 的 数据 在 法 庭 上 可 作为 证 
据 使 用 ， 如 果 任 何 一 方 当 事 人 在 两 个 月 内 对 该 委员 会 的 处 理 没 有 异议 ， 该 
处 理 就 产生 约束 力 。 从 实际 效果 来 看 ， 经 过 “ 房 主 一 房客 委员 会 ”处 理 过 的 
纠纷 只 有 1% 会 再 起 诉 到 法 院 。 (5 ) 对 于 劳资 纠纷 ， 答 兰 有 一 个 特殊 的 规 
定 ， 就 是 雇 方 的 解雇 决定 必须 经 地 方 的 劳动 交易 局 审查 ， 雇 员 可 以 提出 异 
议 ， 劳 动 交易 局 通过 审查 并 准许 解雇 后 ， 雇 方 的 解雇 决定 才能 生效 。 这 项 
特别 的 制度 设置 使 得 荷兰 只 有 原 联邦 德国 的 不 到 10% 的 劳资 诉讼 。 (6 ) 
两 个 国家 的 绝 大 部 分 的 交通 事故 纠纷 都 能 够 通过 非 诉讼 的 方式 得 到 解决 ， 
但 是 在 和 荷兰， 由 于 保险 公司 有 自己 的 法 律 咨询 部 门 ， 由 专家 评估 损害 ， 和 警 
方 和 专家 都 能 很 便利 地 确定 责任 ， 因 此 诉讼 外 解决 纠纷 的 比例 更 高 。 另 一 


方面 ， 在 原 联邦 德国 求助 于 法 院 太 便利 和 大 便宜 ,当事人 选择 非 诉讼 方式 
解决 纠纷 的 激励 更 小 。 据 统计 ， 在 原 联邦 德国 的 民事 法 院 ， 一 半 的 案件 6 
个 月 就 能 得 到 判决 ， 其 中 四 分 之 三 的 案件 只 需要 3 个 月 ， 而 简易 程序 就 更 
快 了 7。 正 是 由 于 上 述 两 个 方面 的 原因 ， 使 得 荷兰 和 原 联 邦 德国 两 个 国家 在 
社会 环境 和 法 律 制度 都 非常 接近 的 情况 下 ， 却 在 诉讼 率 水 平 上 存在 很 大 的 
差异 。 


表 二 ”荷兰 和 原 联邦 德国 法 官 人 数 、 律 师 人 数 和 民事 案件 数 比较 (37) 


1970 1980 1990 
fi 原 联邦 jä 原 联邦 原 联邦 
德国 德国 德国 
”法 官 人 数 850 12954 1024 7 16657 1490 17392 7 
法 官 数 /10 万 人 6.5 20 y AEn 27 9.9 29 
律师 人 数 2063 23798 3600 37312 6381 59446 
律师 数 /10 万 人 16 36 26 60 43 94 
民事 案件 数 109025 1206750 146645 1671089 228480 1948151 
案件 数 /10 万 人 779 2010 1047 2770 1550 3120 


对 于 各 种 纠纷 解决 方式 之 间 这 种 类 似 竞 争 的 关系 ， 棚 濑 孝 雄 也 曾 描 述 
过 日 本 的 情形 。 在 日 本 ， 交 通 事 故 的 赔偿 问题 主要 有 三 种 解决 途径 。 一 种 
是 由 强制 保险 体系 通过 日 常 性 事务 处 理 来 支付 。 这 种 途径 是 交通 事故 处 理 
的 第 一 道 “ 工 序 ”, 七 成 的 事故 在 这 一 阶段 就 能 得 到 妥善 解决 。 剩 下 的 三 成 
案件 ， 并 不 是 立即 转移 到 律师 或 法 院 手 里 ， 而 是 再 经 过 一 道 缓冲 装置 ， 这 
就 是 总 称 为 审判 外 纠纷 处 理 的 一 群 机 构 ， 主 要 包括 普通 的 调解 机 构 和 专门 
为 了 实施 交通 事故 纠纷 坦 旋 制度 而 设立 的 汽车 交通 事故 纠纷 处 理 中 心 ， 这 
些 机 构 提供 调解 、 法 律 咨 询 等 服务 。 经 过 这 两 种 机 制 仍然 无 法 解决 时 ， 纠 
纷 才 可 能 转移 到 律师 或 法 院 手中 。 其 结果 是 ， 以 1978 年 为 例 ， 每 千 件 交通 
事故 中 只 有 8 件 诉讼 。 这 种 纠纷 处 理 分 配 不 是 自发 地 形成 的 ， 而 是 背后 的 
行政 机 关 与 律师 这 两 大 利益 集团 之 间 斗 争 的 结果 ， 同 时 也 是 国民 从 自己 的 
特有 利益 出 发 进行 选择 的 结果 。 在 这 场 斗争 中 ， 行 政 机 关 通 过 强制 保险 制 
度 的 扩充 、 免 费 法 律 咨询 的 普及 ， 以 及 发 挥 日 本 传统 中 特有 的 “诚意 ”这 一 
观念 形态 ， 化 解 了 绝 大 多 数 纠纷 的 对 立 状 态 ， 取 得 了 这 场 斗 争 的 决定 性 胜 


利 。 Osansa ,我们 在 这 里 再 次 看 到 了 体现 民族 传统 文化 的 “诚意 ”这 
一 因素 对 诉讼 选择 的 影响 。 


二 、 公 共 政 策 视角 


公共 政策 的 权衡 和 考量 基础 ， 是 一 定 的 理论 、 目 标 和 现实 环境 。 从 各 
国 纠纷 解决 的 政策 实践 来 看 ， 其 中 的 理论 依据 首先 是 关于 纠纷 的 性 质 和 功 
能 的 看 法 。 具 体 来 说 ， 功 能 理论 与 追求 和 谐 和 团结 的 意识 形态 ， 一 般 导致 
制度 和 政策 具有 抑制 讼 争 、 鼓励 和 解 的 倾向 ; 而 冲突 理论 则 和 权利 本 位 的 
政治 哲学 ， 一 般 导致 制度 和 政策 具有 鼓励 诉讼 、 加 强权 利 救济 的 倾向 。 另 
一 个 理论 依据 是 对 不 同 纠纷 解决 方式 的 特点 的 认识 和 强调 。 每 一 种 纠纷 解 
决 方式 都 有 自己 的 特点 ， 而 这 种 特点 又 分 别 对 应 着 一 定 的 优势 和 缺陷 ， 如 
何 发 挥 某 种 优势 又 回避 某 种 缺陷 ， 就 成 为 公共 政策 权衡 的 一 个 目标 。 但 
是 ， 由 于 对 各 种 纠纷 解决 方式 的 特点 的 认识 和 强调 有 所 不 同 ， 公 共 政 策 的 
选择 也 存在 分 歧 和 争论 。 

20 世 纪 后 半 叶 ， 在 西方 发 达 国 家 逐步 形成 了 这 样 一 种 政策 模式 : 在 意 
识 形态 上 宣扬 诉讼 的 正当 性 ， 在 制度 上 加 强 司 法 的 可 接近 性 (access to 
justice ) ， 在 实际 生活 中 更 多 的 纠纷 被 提交 法 院 解决 。 然 而 ， 当 这 种 模式 
在 发 达 国 家 普遍 确立 ， 尤 其 是 当 出 现 了 案件 积压 和 所 谓 “ 诉 讼 爆炸 ?时 ， 人 
们 又 开始 反思 和 批评 这 种 以 诉讼 为 中 心 的 纠纷 解决 模式 的 缺陷 。 归 纳 起 
来 ， 这 主要 表现 在 五 个 方面 。 

第 一 ， 由 于 诉讼 以 严格 、 繁 琐 的 程序 展开 ， 所 以 ， 无 论 对 当事人 人、 还 
是 对 公共 财政 来 说 ， 它 都 是 一 种 十 分 耗费 人 力 和 物力 的 解决 方式 。 

第 二 ， 由 于 实行 严格 、 繁 琐 的 程序 ， 所 有 的 事实 问题 和 利益 主张 都 需 
要 “翻译 ”为 法 律 语言 

第 三 ， 诉 讼 的 裁判 之 所 以 要 用 法 律 上 的 权利 义务 来 表达 ， 富 勒 解释 
道 ， 是 因为 司法 判断 与 其 他 类 型 的 判断 〈 比 如 投票 、 行 政 行为 、 合 同行 为 
等 ) 不 同 ， 司 法 要 使 自己 的 判断 获得 正当 性 ， 就 必须 具有 高 度 合理 性 的 理 
由 ， 这 种 理由 不 能 是 偏好 或 感觉 ， 它 必须 诉 诸 外 部 的 、 可 见 的 、 当 事 人 各 
方 都 能 够 接受 的 理由 ， 而 这 种 理由 只 能 是 法 律 。 如 果 一 个 案件 只 涉及 某 权 
利 或 某 侵权 行为 是 否 存在 的 判断 ， 那 么 ， 只 需要 用 yes 或 no 来 回答 就 可 以 
了 ， 或者， 以 非 黑 即 白 的 形式 作出 判断 即 可 ， 这样， 通过 诉讼 来 解决 是 比 
较 容易 的 ， 法 官 也 很 容易 利用 权利 义务 话语 来 说 明 自 己 判 断 的 理由 。 但 
是 ， 如 果 一 个 事件 中 包含 着 多 组 权利 义务 关系 ， 法 官 需要 对 这 些 权利 义务 
关系 进行 综合 ， 那 么 法 官 就 会 感到 非常 困难 。 富 勒 把 它 称 为 “多 中 心 问 
题 ”( polycentric problem) ， 并 举 了 很 多 例子 。 例 如 ， 纽 约 一 位 富有 女 
士 去 世 后 留 下 了 丰富 多 样 的 藏 画 ， 按 照 她 的 遗嘱 ， 这 些 藏 画 将 由 城市 博物 
馆 和 国家 美术 馆 平均 分 配 ， 然 而 ， 承 担 这 个 分 配 任务 的 法 官 实 际 上 是 无 法 
完成 的 ， 因 为 一 幅 画 的 处 置 同时 涉及 另 一 幅 画 的 处 置 ， 法 官 无 法 用 外 在 


的 、 双 方 能 够 接受 的 理由 来 解释 自己 的 判断 。 © 

第 四 ， 纠 纷 发 生 于 当事人 之 间 ， 但 是 ， 在 诉讼 过 程 中 ， 当事人 实际 上 
是 分 别 与 国家 进行 互动 ， 证 据 的 提出 、 法 庭 的 辩论 等 ， 都 是 把 法 官 当 成 倾 
听 者 ， 而 不 是 向 对 方 陈述 ， 因 此 ， 诉 讼 规模 的 扩大 ， 可 能 导致 弱化 人 们 横 
向 的 交往 、 合 作 和 互助 能 力 ， 形 成 彼此 之 间 的 上 畏惧 和 不 信任 。 当 然 ， 也 可 
能 反 过 来 ， 诉 讼 规模 扩大 是 结果 ， 后 者 是 原因 。 

第 五 ， 诉 讼 在 一 定 意义 上 意味 着 公共 权力 对 私人 关系 的 介入 。 有 学 者 
指出 ， 法 治 是 法 律 、 公 共 权 力 和 个 人 之 间 维 持 的 某 种 平衡 ， 为 了 维护 这 种 
平衡 ， 法 治 这 种 治理 模式 通过 一 些 技术 手段 ， 比 如 公法 与 私法 的 划分 、 隐 
私 权 等 ， 划 定 了 公共 权力 行使 的 界线 。 © 

鉴于 这 些 反 思 、 批 评 ， 以 及 由 此 反映 出 来 的 现实 需要 ， 自 20 世 纪 70 年 
代 开 始 ， 西 方 国家 的 纠纷 解决 政策 开始 出 现 反 法制 主 义 ( delegalization ) 
转向 。 这 一 转向 具体 包括 两 个 方面 ， 一 是 广泛 设立 各 种 非 诉讼 ( 替代 性 ) 
纠纷 解决 方式 ; 二 是 在 诉讼 制度 中 ， 鼓 励 和 解 ， 限 制 或 惩罚 “轻率 诉 
iv” (frivolous suits ) 。 

然而 ， 随 着 这 种 趋势 的 进一步 发 展 ， 又 出 现 了 反对 和 解 的 声音 。 在 美 
国 ， 费 思 (Owen M. Fiss ) 教授 于 1984 年 发 表 《 反 对 和 解 》 一 文 ， 由 此 引 
发 了 一 场 论战 。 费 思 总 结 了 和 解 可 能 导致 的 四 个 问题 : (1) 在 ADR 的 运 
作 中 ， 当 事 人 之 间 财 富 、 资 源 的 不 平衡 影响 和 解 的 结果 ， 处 于 弱势 的 一 方 
通常 不 得 不 接受 十 分 不 利 的 “合意 ”, 这 种 情形 不 符合 我 们 通常 的 正义 观 
立 ， 这 种 观念 认为 ， 诉 讼 结果 应 当 是 和 当事人 的 富有 程度 不 相关 的 。 然 
,正式 的 审判 程序 却 可 以 通过 一 系列 制度 设置 保障 这 一 点 ， 比 如 法 官 中 
、 司 法 独立 、 依 法 裁判 、 法 官 指 导 、 法 庭 顾问 等 。 费 思 指 出 ， 财 富 不 平 
衡 主 要 通过 三 个 渠道 影响 和 解 结果 : 一 是 贫穷 的 当事人 缺乏 预测 诉讼 结 
的 信息 收集 能 力 ; 二 是 贫穷 的 当事人 常常 处 于 急需 赔偿 金 的 情势 ; 三 是 无 
力 支 付 诉 讼 全 过 程 的 费用 而 被 迫 接 受 和 解 。 费 思 还 指出 ， 虽 然 一 些 制度 试 
图 解决 这 一 问题 ， 比 如 法 律 援助 、 风 险 酬 金 制 等 ， 但 是 实际 上 都 没有 起 到 
预期 的 效果 。 (2) 诉讼 代理 人 或 诉讼 代表 签署 和 解 协议 时 ， 常常 缺 乏 权 
威 的 认可 。 当 当事人 为 自然 人 时 ， 当 事 人 常常 被 律师 或 保险 公司 诱骗 签订 
授权 协议 ， 从 而 失去 对 案件 的 处 理 的 自主 权 。 当 当事人 是 法 人 或 组 织 时 ， 
在 很 多 情况 下 ， 并 没有 一 个 健全 合理 的 授权 程序 ， 保 证 组 织 的 负责 人 的 和 
解 选择 符合 组 织 的 利益 。 而 对 于 那 种 成 员 数 量 和 边界 十 分 模糊 的 集团 诉讼 
当事人 ， 诉讼 代表 对 案件 的 处 分 如 何 征 得 所 有 当事人 的 同意 ， 更 是 一 个 十 
分 棘手 的 问题 。 由 于 缺乏 权威 的 认可 ， 所 以 诉讼 代理 人 或 诉讼 代表 对 案件 
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的 和 解 处 分 就 很 可 能 背离 被 代理 人 或 其 他 当事人 的 真正 利益 所 在 。 (3 ) 
和 解 的 结果 使 司法 机 关 对 纠纷 的 后 续 处 理 的 监管 十 分 困难 。ADR 倡 导 者 的 
认识 有 一 个 误区 ， 这 就 是 以 为 一 个 纠纷 判决 或 和 解 后 就 完事 了 。 而 事实 
上 ， 有 许多 案件 的 后 续 处 理 都 离 不 开 司 法 机 天 的 介入 和 监督 。 例 如 ， 在 家 
庭 纠纷 案件 、 关 于 反 垄 断案 件 以 及 教育 种 族 歧 视 案 中 ， 和 解 或 判决 之 后 ， 
都 还 有 许多 事务 需要 处 理 ， 比 如 对 垄断 公司 进行 拆 分 或 剥离 、 对 教育 平等 
予以 落实 等 。 在 这 些 事务 中 ， 一 是 可 能 再 度 发 生 纠纷 ， 二 是 可 能 背离 公共 
利益 。 而 司法 的 介入 ， 可 确保 这 些 事务 得 到 更 为 顺利 而 又 不 违背 公共 利益 
的 处 理 。 但 是 ， 对 于 和 解 结案 的 结果 ， 司 法 后 期 介入 的 正当 性 会 大 为 碱 
55. (4) 和 解 前 弱 了 审判 的 社会 功能 。 费 思 指 出 ， 司 法 的 目标 不 只 是 和 
平 ， 不 只 是 平息 纠纷 ， 而 是 包含 着 广泛 的 社会 功能 ， 包 括 解释 宪法 和 法 
律 、 促 进 和 实现 正义 等 。 然 而 ，ADR 的 广泛 运用 剥夺 了 法 院 实现 这 些 社会 
功能 的 机 会 。 © 

此 外 ， 一 些 学 者 还 就 特定 领域 的 纠纷 解决 讨论 了 ADR 的 危害 。 有 学 者 
指出 ， 调 解 对 妇女 特别 有 害 ， 因 为 她 们 常常 在 经 济 上 处 于 弱势 。 调 解 的 焦 
点 较 少 强调 权利 和 公正 ， 这 使 得 她 们 难以 主张 权利 ， 即 使 存在 法 律 保障 的 
受 予 妇女 、 穷 人 和 少数 民族 的 权利 。 © 

反对 ADR 的 声音 具有 较 多 的 理想 主义 成 分 ， 而 实际 的 纠纷 政策 则 需要 
顾及 现实 的 纠纷 形势 。 在 美国 ,人们 一 般 并 不 否认 ADR 和 辩诉 交易 的 疯 
端 ， 但 是 ， 平 均一 个 法 官 一 年 要 处 理 九 百 多 起 案件 ， 如 果 不 通过 ADR 和 辩 
诉 交易 的 分 流 一 根据 1999 年 美国 法 院 行政 办 公 室 发 布 的 统计 数据 ， 向 联 
邦 法 院 起 诉 的 全 部 民事 案件 仅 有 2.3% 的 案件 进入 审判 

总 之 ， 纠 纷 解决 公共 政策 的 权衡 和 考量 ， 取决 于 多 方面 的 因素 。 它 既 
受到 对 纠纷 的 性 质 的 认识 的 一 般 理论 的 潜在 影响 ， 又 受到 各 种 纠纷 解决 方 
式 的 知识 的 直接 指导 ， 还 要 面 对 现 实 的 、 具 体 的 纠纷 形势 和 社会 环境 。 在 
不 同 国家 或 地 区 ， 以 及 在 同一 个 国家 或 地 区 的 不 同 历史 时 期 ， 这 些 因素 的 
具体 情形 和 相互 关系 又 不 完全 相同 ， 甚 至 有 很 大 差异 ， 所 以 ， 纠 纷 解决 的 
政策 一 方面 呈现 出 多 样 性 ， 另 一 方面 又 处 于 不 断 的 调整 之 中 ， 以 回应 这 些 
影响 因素 的 不 断 变化 。 
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第 三 十 七 章 
法 律 职 业 


很 长 一 段 时 期 ， 法 律 职业 问题 在 我 国 不 怎么 受 重视 ， 在 法 理学 的 基本 
范畴 之 中 ， 也 几乎 没有 法 律 职业 的 位 置 。 学 者 们 在 研究 法 律 问题 时 ， 往 往 
是 重 制度 、 概 念 而 忽略 法 律 人 的 问题 ， 人 由 此 ， 制 度 设计 也 很 难 令 人 满 
意 。 只 是 当 社会 实践 中 出 现 法 律 职业 很 久之 后 ， 这 个 问题 才 开始 渐渐 被 注 
意 。 总 体 上 ， 进 入 21 世 纪 后 ， 法 律 职业 才 成 为 我 国法 学 研究 中 的 一 个 热点 


问题 。 © 
定义 和 分 析 框架 


所 谓 * 法 律 职业 ”， 就 是 一 批 专业 人 士 具体 解释 或 适用 法 律 的 专业 活 
动 。 人 这些 专业 人 士 主要 包括 法 官 、 检察 官 、 律 师 和 法 律 学 者 。 前 三 类 
人 员 是 法 律 职 业 人 员 没 有 疑问 ， 除 此 之 外 ， 法 律 学 者 也 应 被 包括 在 内 。 
为 ， 法 律 学 者 的 学 术 研 究 和 解释 对 于 建立 和 整合 具体 法 律 规范 之 外 的 知识 
空间 有 巨大 作用 ， 这 个 空间 是 整个 法 律 职 业 生存 于 其 中 的 知识 环境 。 © 

立法 者 是 否 属于 法 律 职 业 范 围 呢 ? 一 般 认 为 ， 立 法 者 不 应 属于 法 律 职 
业 人 员 。 因 为 ， 法 律 职 业 具有 以 法 律 谋生 的 含义 ， 而 立法 者 一 般 都 是 兼职 
立法 者 ， 他 们 有 自己 的 职业 ， 例 如 工人 、 农 民 、 企 业 家 、 职 业 政治 家 等 ， 
不 属于 依赖 法 律 为 生 的 人 。 

另外 ， 社 会 中 还 存在 着 为 数 不 少 的 非 正规 法 律 职 业 人 员 。 例 如 ， 综合 
性 服务 工作 中 的 法 律 职 业 人 员 、 政 府 机 关 和 公司 中 的 法 律 顾问 、 社 会 基层 
的 法 律 工 作者 、 乡 村 的 法 律 人 ， 等 等 。 这 些 人 员 或 者 没有 国家 正式 认可 的 


毕业 文 赁 和 执业 资格 ， 或 者 虽然 有 这 些 文 赁 和 证 书 ， 却 不 愿意 在 正式 的 法 
律 职 业 机 构 中 生存 。 但 是 ， 他 们 的 特点 是 清楚 的 。 首 先 ， 他 们 在 社会 生活 
中 非常 活跃 ， 看 不 出 有 即将 消失 的 迹象 。 即 使 在 法 治 发 达 国 家 ， 社 会 日 益 
法 治 化 ， 这 些 非 正式 的 法 律 人 也 没有 被 正式 的 法 律 职业 人 员 同 化 。 其 次 ， 
他 们 事实 上 也 在 从 事 着 法 律 职 业 。 不 管 这 些 法 律 活动 是 在 穷 乡 僻 壤 还 是 在 
豪华 的 办 公 室 ， 他 们 都 是 在 提供 法 律 服务 ， 为 人 们 通过 法 律 方式 解决 纠纷 
提出 建议 和 对 策 。 最 后 ， 他 们 都 是 通过 提供 法 律 方面 的 服务 而 谋生 ， 依 赖 
自己 的 法 律 活动 而 生存 。 提 供 法 律 服务 是 他 们 养家 糊口 的 本 钱 。 也 就 是 
说 ， 从 他 们 的 工作 特点 和 谍 生 方式 看 ， 他 们 当然 属于 法 律 职 业 人 员 。 不 
过 ， 长 期 以 来 ， 正 式 的 法 律 职业 人 员 似 乎 看 不 起 这 些 “ 土 造 的 ”律师 和 法 律 
顾问 ， 也 有 意 无 意 地 阻碍 他 们 进入 所 谓 正 式 人 员 的 圈子 ， 因 为 他 们 没有 文 
赁 或 资格 ， 因 为 他 们 不 在 正式 的 法 律 职业 机 构 中 工作 。 不 过 ， 这 些 标准 显 
然 是 外 在 的 、 形 式 的 ， 仅 凭 这些 标准 就 将 这 些 人 排除 在 法 律 职业 之 外 是 不 
合适 的 。 

就 法 律 职业 而 言 ， 重 要 的 判断 标准 有 以 下 几 条 : 第 一 ， 有 一 批 从 事 专 
门 法 律 活动 的 专业 人 士 。 第 二 ， 这 种 职业 是 一 种 谋生 手段 。 根 据 这 样 的 标 
准 ， 我 国 古代 的 某 些 官员 或 讼 师 就 都 属于 法 律 职 业 ， 因 为 他 们 专门 从 事 法 
律 活动 ， 并 且 以 法 律 活动 为 自己 的 谋生 手段 。 第 三 ， 法 律 职业 有 自己 的 评 
价 标准 。 也 就 是 说 ， 法 律 人 从 事 法 律 职业 的 成 功 与 否 ， 基 本 上 是 一 个 业内 
认识 ， 即 使 有 时 这 个 标准 与 社会 的 评价 标准 不 完全 一 致 ， 它 也 会 得 到 同行 
的 承认 。 当 然 ， 法 律 职业 的 社会 名 誉 如 何 ， 在 不 同 社会 有 不 同 表现 。 在 美 
国 和 日 本 等 国 ， 法 律 职 业 基 本 上 是 一 个 能 够 获得 社会 羡慕 和 尊重 的 职业 ， 
成 功 的 法 律 人 不 仅 是 一 位 杰出 的 专业 技术 人 员 ， 也 被 公认 为 智慧 人 士 。 


© 


法 律 职业 的 兴起 


在 西方 ,职业 不 外 两 种 含义 。 第 一 ， 它 是 一 种 不 特定 的 多 数 人 的 活 


动 ， 是 一 种 谋生 的 手段 ， 是 养家 糊口 的 方式 。 法 律 职业 的 历史 在 西方 比较 
悠久 。 在 古 罗 马 社会 ， 就 已 出 现职 业 法 学 家 ， 或 者 说 法 律 职 业 。 这 一 职业 
的 出 现 ， 对 于 维护 罗马 商品 经 济 秩序 起 到 了 至 关 重要 的 作用 。 第 二 ， 职 业 
本 身 还 有 浓厚 的 宗教 意义 。 特 别 是 在 英语 和 德语 中 ,“ 职 业 ” 的 含义 是 上帝 
安排 的 任务 ”。 经 过 基督 教 思想 意识 的 款 陶 ， 人 的 活动 、 人 与 社会 的 天 

系 ， 不 能 不 被 涂抹 上 宗教 的 色彩 。 与 此 相关 ， 首 先 ， 职 业 是 个 人 的 一 种 长 
期 乃至 终生 的 选择 ， 是 几乎 一 生 都 要 从 事 的 活动 。 既 然 这 是 上 帝 赋 予 个 人 
的 任务 ， 那 当然 是 需要 终生 实践 的 ， 是 一 个 人 对 于 上 帝 的 一 生 承 诺 。 既 然 
职业 是 人 对 上 帝 的 承诺 ， 那 么 ， 职 业 在 上 帝 那 里 是 一 律 平 等 的 ， 它 们 “在 
上 帝 那 里 都 具有 完全 同等 的 价值 ”， 其 次 ， 在 此 意义 上 ， 人 们 对 待 “职业 ”应 
该 非常 严肃 。 诸 如 朝 三 暮 四 的 频频 跳槽 即使 不 会 受到 处 罚 ， 至 少 也 是 不 受 
鼓励 的 。 最 后 ， 职 业 意 味 着 一 个 具有 确定 领域 的 工作 或 活动 ， 例 如 ， 治 
病 、 修 表 、 让 厨 等 。 在 这 个 意义 上 ， 职 业 不 应 分 出 品位 高 下 而 遭受 歧视 。 
事实 上 ， 这 种 作为 谋生 手段 、 比 较 固 定 的 活动 的 职业 ， 在 我 国 并 不 缺乏 ， 
例如 ， 历史 上 的 士 、 农 、 工 、 商 等 。 

法 律 职业 是 一 个 新 问题 ， 新 中 国 的 法 理学 论述 长 期 以 来 没有 法 律 职业 
概念 。 但 是 ， 它 又 是 一 个 老 现象 。 现 代 的 律师 职业 就 出 现在 20 世 纪 初 的 清 
末 修 完 之 后 ， 而 在 国民 政府 时 期 ， 法 律 职业 还 曾 兴 盛 一 时 。 不 过 ， 新 中 国 
成 立 伊始 就 全 面 废除 了 国民 政府 时 期 的 法 律 文件 ， 当 然 与 之 紧密 联系 的 法 
律 职 业 也 在 扫除 之 列 。“ 文 化 大 革命 ”结束 后 ， 随 着 人 们 对 于 无 法 无 天 局 面 
的 极端 厌恶 以 及 以 经 济 建 设 为 中 心 的 基本 路 线 的 确立 ， 国 家 又 开始 重视 法 
律 的 作用 。 伴 随 着 大 量 法律 的 制定 和 颁布 ， 司 法 机 关 重 新 开始 正常 工作 ， 
并 日 益 扩 大 其 管辖 范围 ， 法 律 职业 又 渐渐 地 恢复 了 。 

法 律 职业 兴起 与 社会 理性 化 程度 提高 有 密切 关系 。 改 革 开 放 以 来 ， 伴 
随 社会 主义 市 场 经 济 的 逐渐 发 展 、 社 会 高 等 教育 的 越 来 越 普及 、 民 主 政治 
的 深入 人 心 、 法 治 建设 的 不 断 完善 ， 社 会 理性 化 程度 渐渐 地 升 高 7。 历史 
经 验 表 明 ， 近 代 西 方 社会 中 法 律 的 不 断 发 展 也 与 社会 中 理性 的 逐渐 加 强 有 
密切 天 系 。 在 韦伯 看 来 ， 现 代 法 本 身 就 是 理性 化 的 产物 。 社会 理性 化 程度 
的 提高 势必 要 求 社 会 分 工 更 加 细密 ， 要求 更 严格 的 专业 化 。 正 是 在 这 种 背 
RP, 专门 从 事 法 律 活动 的 法 律 职 业 也 就 应 运 而 生 。 由 于 社会 理性 化 的 程 
度 不 断 提 高 ， 人 们 对 于 法 律 和 法 律 职 业 的 态度 也 就 渐渐 地 从 “害怕 ”转向 “说 
E”, 人 们 要 求法 律 必须 是 讲 道理 的 ， 只 有 符合 法 律 上 的 道理 ， 人们 的 权 
益 才 会 得 到 法 律 保护 ; 与 此 相应 ， 人 们 对 于 法 律 职业 人 员 的 要 求 也 就 变 为 
了 讲 道理 ， 以 理 服 人 。 

20 世 纪 70 年 代 末 和 80 年 代 初 ， 法 律 职业 在 改革 开放 的 春风 中 渐渐 荫 


芽 ， 并 逐步 发 展 。 在 法 律 职业 的 兴起 过 程 中 ， 职 业内 部 的 分 化 也 渐渐 明显 
起 来 ， 一 个 金字 塔 式 结构 的 法 律 职业 形成 了 。 其 中 ， 法 律 职业 的 精英 大 都 
集中 在 塔 尖 ， 而 大 多 数 的 法 律 人 则 只 能 处 于 塔 的 边缘 或 下 层 。 以 法 官 为 
例 ， 最 高 人 民法 院 的 法 官 ， 或 者 某 些 地 区 的 高 级 法 院 法 官 可 以 说 处 于 这 一 
职业 “金字 塔 ”的 顶层 ， 而 偏远 地 区 、 基 层 地 区 的 法 官 则 处 于 此 塔 的 下 层 ， 
而 且 ， 越 是 基层 法 官 ， 越 是 与 其 他 社会 职业 没有 区 别 。 当 然 ， 金 字 塔 内 的 
法 律 人 ， 与 那些 塔 外 所 谓 的 “法 律 工 作者 ”之 间 的 差距 也 很 大 。 Ori 
此 之 间 对 于 法 律 法 规 的 理解 ， 对 于 解释 法 律 法 规 的 技术 ， 有 一 些 差别 。 但 
是 ， 这 并 不 意味 着 ， 处 于 塔 顶 的 法 律 人 就 一 定 比 处 于 其 下 层 的 法 律 人 更 愿 
意 、 更 有 能 力主 持 正义 ， 金 字 塔 内 的 法 律 人 就 一 定 比 塔 外 的 法 律 工作 者 更 
忠于 正义 。 

就 我 国 而 言 ， 法 律 职业 的 兴起 大 致 有 这 样 几 个 特点 。 第 一 ， 法 律 职 业 
通常 以 适用 国家 正式 规则 解决 具体 纠纷 为 其 特点 ， 其 中 实务 工作 者 致力 于 
把 具体 规则 适用 于 具体 案件 或 纠纷 ， 而 理论 工作 者 则 负责 说 明 为 什么 这 样 
或 那样 适用 规则 才 是 最 佳 方案 。 第 二 ， 法 律 职 业 是 一 个 与 社会 变迁 密切 相 
天 的 职业 。 如 果 没 有 改革 开放 以 来 的 巨大 社会 变化 ， 也 许 不 会 产生 法 律 职 
业 。 然 而 ， 我 们 也 必须 意识 到 ， 即 使 在 一 个 社会 内 ， 社 会 变化 并 不 必然 意 
味 着 法 律 职业 的 兴起 。 例 如 ， 新 中 国 成 立 这 样 的 社会 变化 就 与 法 律 职业 的 
消失 相互 联系 在 一 起 。 因 此 ， 如 果 严 格 界 定 的 话 ， 也 许 我 们 应 该 说 ， 以 现 
代 化 为 目标 的 社会 变迁 会 导致 法 律 职 业 的 兴起 。 第 三 ， 法 律 职 业 是 一 个 口 
号 与 实际 相差 悬殊 的 职业 。 在 我 国 ， 经 过 多 年 的 改革 开放 ， 人 们 “， 特 别 是 
官方 已 经 开始 接受 某 些 口号 ， 例 如 法 律 职业 的 专业 化 、 司 法 独立 等 。 法 律 
职业 内 职业 化 的 呼声 也 很 强烈 ， 但 是 ， 在 实际 社会 生活 中 ， 在 整体 上 看 ， 
法 律 职业 还 相当 不 专业 ， 而 司法 独立 也 依然 柳 锁 重重 。 一 方面 ， 我 们 这 里 
天 于 法 律 职业 的 属性 被 描述 得 天 花 乱 翟 ; 另 一 方面 ， 这 里 法 律 职业 的 现状 
又 总 是 使 人 感觉 法 律 职业 被 浸泡 在 大 众 化 的 社会 中 ， 难 以 卓然 而 立 。 

法 律 职业 的 出 现 和 逐步 发 展 ， 表 明 重 准 的 国家 与 社会 正在 逐步 分 离 ， 
国家 与 社会 正在 渐渐 成 为 两 个 彼此 有 联系 ， 但 不 重合 的 领域 。 国 家 可 以 说 
是 一 种 以 高 度 集权 方式 组 织 起 来 的 公共 权力 ， 而 社会 则 是 人 们 共同 生活 的 
非 自 然 环 境 。 长 期 以 来 ， 国 家 被 认为 具有 保守 的 、 机 械 的 属性 ， 而 社会 则 
具有 进步 的 、 任 性 的 属性 。 所 谓 保守 ， 是 说 它 特 别 重视 既得 利益 的 保护 ， 
重视 体制 内 的 平衡 ， 并 且 主 要 依赖 一 系列 相互 联系 的 制度 来 实现 对 既得 利 
益 的 保护 。 而 进步 ， 则 是 说 社会 体现 了 人 的 自然 的 要 求 ， 体 现 了 人 的 不 受 
拘束 的 要 求 ， 这 里 既 有 物质 利益 的 争取 和 满足 ， 也 有 精神 生活 的 需要 和 满 
足 ， 而 满足 这 些 不 同 的 需要 是 通过 多 种 方向 、 多 种 渠道 来 实现 的 。 因 此 , 


从 整体 上 看 ， 社 会 给 人 的 印象 是 随意 的 、 任 性 的 。 随 着 国家 逐渐 从 它 过 去 
控制 的 领域 内 退却 ， 社 会 的 、 不 同 于 国家 的 形象 也 越 来 越 清晰 。 在 从 计划 
经 济 向 市 场 经 济 模式 的 转变 之 中 ， 国 家 经 历 着 一 个 逐渐 退出 它 从 前 有 效 控 
制 的 社会 生活 领域 的 过 程 ， 而 与 此 同时 ， 社 会 则 逐渐 扩大 它 的 领域 。 在 这 
样 的 过 程 中 ， 法 律 也 在 渐渐 地 改变 着 自己 的 性 质 ， 从 体现 国家 意志 转向 反 
映 社会 意志 。 在 这 一 过 程 中 ， 法 律 职业 的 形成 也 彰显 了 参与 者 的 个 人 主动 
性 。 一 方面 ， 个 人 的 主动 性 渐渐 地 显示 出 来 ， 过 去 被 压抑 的 创造 性 也 突然 
焕发 出 来 ; 另 一 方面 ， 个 人 的 自主 性 也 逐渐 被 国家 和 社会 承认 ， 具 有 了 某 
种 合法 性 的 标记 。 个 人 不 再 被 简单 地 认为 是 群体 的 一 个 组 成 分 子 ， 他 或 她 
成 为 了 能 够 自主 决定 事情 的 主人 。 可 以 说 ， 个 人 主动 性 和 创造 性 的 发 挥 推 
动 了 整个 社会 的 全 面 发 展 。 还 有 一 个 情况 值得 注意 ， 即 我 国法 律 职业 再 次 
兴起 的 时 代 ， 恰 恰 是 一 个 社会 上 传统 道德 伦理 观念 遭受 严重 冲击 的 时 代 。 
因此 ， 与 一 个 在 全 民 追 求 理 想 的 时 代 兴 起 的 职业 不 同 ， 这 一 时 代 中 兴起 的 
法 律 职业 也 具有 一 些 不 那么 高 尚 的 ， 有 时 甚至 是 唯利是图 的 特点 。 

法 律 职业 兴起 后 ， 曾 经 出 现 一 片 正 面 赞 扬 之 声 ， 甚 至 有 “无 法 律 职 业 
即 无 法 治 ” 这 样 的 专断 之 论 。 实 际 上 ， 关 于 法 律 职 业 的 批评 之 声 似乎 也 不 
可 等 闲 视 之 。 法 律 职业 总 是 以 信仰 法 律 为 特色 ， 以 贯彻 法 律 为 根本 任务 和 
使 命 。 但 是 ， 法 律 严 重 依附 于 国家 权力 也 是 普遍 事实 ， 在 历史 发 展 的 某 些 
时 期 尤其 如 此 。 马 克 思 主义 创始 人 也 曾经 深刻 批判 了 资产 阶级 世界 的 法 
律 ， 当 代 西 方 知识 分 子 也 对 现代 法 的 种 种 弊端 多 有 揭示 。 法 律 职 业 对 于 法 
律 的 信仰 ， 以 及 法 律 人 向 公众 灌输 的 各 种 形式 的 法 律 万 能 迷信 “， 也 属于 法 
律 拜 物 教 之 类 。 因 此 ， 法 律 职业 人 员 还 是 应 该 实事 求 是 地 看 待 法 律 ， 把 自 
己 当做 是 整个 社会 系统 中 的 一 个 组 成 部 分 ; 法 律 职业 人 员 还 是 应 该 面 对 人 
们 对 其 职业 的 指责 ， 尽 可 能 地 在 工作 中 体现 大 众 的 意志 。 


第 三 节 ”法 律 职业 的 制度 形式 


伴随 着 法 律 职业 的 逐渐 恢复 ， 法 律 职 业 的 制度 形式 也 渐渐 建立 起 来 
了 。 总 的 说 来 ， 它 们 由 界限 比较 清楚 的 四 个 群体 组 成 ， 有 主持 审判 的 ， 有 


代表 国家 提出 指控 的 ， 有 为 自然 人 和 法 人 辩护 的 ， 还 有 就 是 从 事 法 律 解释 
和 研究 的 法 学 人 。 这 四 个 群体 的 制度 存在 或 组 织 形式 也 不 一 样 。 有 的 聚集 
在 法 院 或 检察 院 之 中 ， 有 的 集合 在 律师 事务 所 之 内 ， 还 有 的 生活 于 大 学 或 
研究 所 之 内 。 不 同 的 组 织 形式 ， 以 及 它们 与 国家 之 间 的 相对 距离 影响 着 不 
同 群体 的 精神 追求 。 这 里 所 说 的 制度 形式 ， 都 是 国家 正式 承认 的 、 依 据 国 
家 有 关 法 律 法 规 建立 起 来 的 组 织 ， 是 构成 国家 机 关 的 一 个 或 数 个 组 成 部 
分 。 其 中 ， 法 院 是 国家 司法 权 的 象征 ， 是 解决 纠纷 ， 给 予 裁判 的 场所 ; 检 
察 院 是 法 律 监督 机 关 ， 既 监督 国家 法 律 的 统一 实施 ， 又 代表 国家 提起 公 
诉 ; 律师 事务 所 集中 了 一 批 为 案件 当事人 提供 辩护 和 法 律 服务 的 法 律 专业 
AR ; 而 大 学 和 研究 所 则 是 法 律 学 人 集中 的 地 方 。 法 律 职 业 人 员 ， 按 照 各 
自 的 具体 分 工 ， 分 别 集中 在 不 同 的 制度 形式 之 中 。 

在 英美 法 系 国家 中 ， 很 多 律师 因 其 多 年 的 丰富 经 验 而 入 选 法 官 ， 这 种 
现象 在 我 国 几乎 没有 。 人 们 在 上 述 这 些 制度 形式 内 交流 ， 尽 管 在 理论 上 是 
完全 可 以 的 ， 因 为 属于 同一 职业 ， 但 是 ， 在 实践 中 并 不 多 见 。 还 有 一 个 现 
象 ， 那 就 是 法 官 、 检 察 官 和 法 律 学 者 有 “下 海 ” 当 律师 的 ， 但 是 ， 很 少 听 说 
有 律师 当 法 官 、 检 察 官 和 学 者 的 ; 而 法 律 教学 和 研究 这 一 行 则 由 于 学 术 积 
累 和 学 科 发 展 要 求 ， 业 外 人 士 也 不 易 随便 加 入 。 

在 不 同 国家 和 不 同 传统 中 ， 这 些 制度 形式 的 原则 有 所 不 同 。 在 有 的 国 
家 ， 由 于 人 们 充分 认识 到 法 律 职业 的 特殊 性 ， 以 及 这 些 制度 形式 的 独立 
性 ， 因此， 法 院 和 检察 院 的 设计 一 定 符合 权力 分 立 原则 ， 并 使 之 与 其 他 国 
家 机 关 相 互 有 别 。 法 院 和 检察 院 都 如 此 ， 律 师 事 务 所 和 学 术 机 关 就 更 不 用 
说 了 。 在 那里 ， 排 除了 来 自行 政 或 其 他 方面 干预 的 法 律 人 有 大 致 相同 的 思 
考 习 惯 和 公认 的 评价 标准 。 在 我 国 ， 法 律 职业 的 制度 形式 ， 与 其 他 机 关 的 
组 织 形式 一 样 ， 大 都 是 “单位 ?这样 一 种 具有 中 国 特色 的 机 构 。 由 于 单位 是 
国家 权力 向 社会 全 面 推 进 的 组 织 形式 , 因此， 一 切 正 式 的 国家 编制 内 
的 单位 都 是 国家 权力 的 延伸 。 国 家 权力 控制 的 典型 形式 就 是 以 下 级 服从 上 
级 为 标志 的 行政 管理 。 我 国 的 法 院 和 检察 院 的 设计 在 很 大 程度 上 贯彻 了 一 
元 化 领导 的 思路 ， 具 有 行政 管理 特点 。 改 革 开 放 初 期 的 律师 事务 所 和 学 术 
研究 机 关 大 致 也 是 如 此 。 

一 如 许多 学 者 所 指出 的 ， 行 政 化 管理 法 律 职业 必然 导致 政治 意识 与 职 
业 要 求 的 尖锐 对 立 。 ©O_xa , 行政 化 管理 必须 体现 上 级 的 意图 ， 必 须 
贯彻 党 的 指示 和 政策 ， 必 须 服务 于 党 和 政府 的 工作 大 局 ， 为 此 ， 必 须 安 排 
一 定数 量 的 、 具 有 这 种 素质 的 人 员 来 实现 这 种 管理 。 另 一 方面 ， 法 律 职业 
包含 着 专门 技术 ， 它 需要 经 过 时 间 的 培养 和 训练 ， 需 要 经 过 有 关 的 专业 考 
试 ， 需 要 有 业内 评价 的 标准 ， 需 要 有 职业 的 思维 。 这 两 种 趋势 的 对 立 是 明 


显 的 。 在 一 些 自然 科学 领域 ， 党 和 政府 已 经 意识 到 不 能 采取 行政 化 管理 ， 
而 必须 按照 科学 规律 组 织 ， 按 照 科学 规律 办 事 。 可 是 法 学 或 法 律 职业 ， 为 
什么 就 不 能 如 此 呢 ? 

应 该 说 ， 职 业 化 不 仅 是 司法 工作 的 需要 ， 也 是 进一步 做 好 司法 工作 的 
前 提 。 职业 化 对 于 提高 司法 的 质量 有 必然 的 意义 。 尽 管 在 非 职 业 化 的 法 官 
中 也 有 人 能 够 很 好 地 处 理 司法 审判 ， 如 革命 根据 地 时 期 的 边区 法 官 马 锡 
五 ， 但 是 ， 职 业 化 的 结果 则 是 几乎 所 有 法 律 人 都 能 够 很 好 地 处 理 司法 审 
判 。 职 业 化 的 要 求 还 传达 出 理性 的 声音 。 从 韦伯 那里 ， 我 们 知道 专业 化 、 
职业 化 都 属于 理性 的 要 求 。 就 法 律 而 言 ， 理 性 化 的 要 求 是 把 尊重 法 律 的 习 
惯 和 法 治 精神 转化 为 一 条 条 具体 的 、 人 们 完全 可 以 做 到 的 行为 规则 。 从 整 
个 社会 的 发 展 来 看 ， 理 性 化 是 社会 摆脱 魔幻 影响 和 任意 干预 的 必然 要 求 。 
市 场 经 济 的 存在 和 发 展 都 要 求 ， 人 们 对 自己 和 他 人 的 行为 有 稳定 的 预期 ， 
从 而 可 以 谋划 将 来 的 事情 。 从 这 个 意义 上 说 ， 法 律 活动 职业 化 是 现代 社会 
理性 发 展 的 必然 要 求 。 

当前 的 趋势 是 ， 国 家 正在 采取 开明 的 让 利 放 权 政 策 ， 有 意 鼓 励 社 会 尽 
量 充 分 发 挥 其 作用 ， 为 国家 的 经 济 建 设 作 贡献 。 其 实 ， 司 法 独立 并 不 妨碍 
党 的 领导 ， 而 只 能 使 这 种 领导 更 加 符合 现代 社会 的 要 求 ， 更 加 有 效 ， 更 加 
精妙 。 法 律 属 于 整个 社会 ， 因 此 对 于 是 否 属于 违法 犯罪 ， 应 该 由 社会 上 了 
解法 律 、 懂 得 法 律 程序 的 代表 来 认定 ， 就 是 法 院 。 从 各 国 经 验 看 ， 司 法 独 
立 是 法 治 社会 的 必要 条 件 之 一 。 欲 实现 法 治 ， 需 建立 独立 的 法 院 系统 。20 
世纪 60、70 年 代 ， 美 国 社会 危机 不 断 ， 美 国 最 高 法 院 通 过 自己 专业 审判 ， 
借助 于 法 律 为 解决 当时 的 社会 危机 作出 了 巨大 贡献 。 也 就 是 说 ， 面 对 社会 
问题 就 必然 要 求法 官 的 独立 性 ， 因 为 社会 问题 的 解决 是 通过 法 官 的 具体 审 
判 来 实现 的 。 在 我 国 ， 律 师 起 初 根本 就 不 能 存在 ， 而 现在 ， 律 师 已 经 成 为 
一 种 重要 的 社会 力量 。 构 成 法 律 职 业 重要 组 成 部 分 的 律师 交还 给 社会 后 ， 
天 下 事实 上 并 没有 乱 。 尽 管 如 此 ， 真 有 一 天 法 院 回归 了 社会 ， 社 会 问题 未 
必 就 全 解决 了 。 应 该 说 ， 每 一 步 改 革 都 是 重要 的 ， 但 都 不 是 万 能 的 ， 我 们 
需要 根据 每 一 步 改 革 不 断 增 加 配套 措施 ， 使 我 国 尽快 转变 为 现代 化 国家 。 

至 于 检察 官 群体 ， 情 况 更 加 复杂 一 些 。 检 察 官 群体 的 组 织 形式 一 一 最 
高 人 民 检 察 院 曾 经 长 期 处 于 随时 会 被 精简 的 境地 。 虽 然 早 在 1949 年 ， 中 央 
人 民政 府 就 建立 了 最 高 人 民 检 察 署 ， 但 是 ， 从 那 之 后 ， 它 就 长 期 被 录 些 人 
认为 是 可 有 可 无 的 单位 。1951 年 ， 就 有 人 建议 裁减 检察 署 ， 但 是 没有 实 
现 。1960 年 ， 中 央 决 定 将 公安 、 法 院 和 检察 院 三 家 合 署 办 公 ， 全 面 撤销 最 
高 人 民 检 察 院 原 有 的 业务 单位 ， 而 有 关 业 务 则 由 公安 部 门 处 理 。 Oat 
后 ， 撤销 检察 机 关 就 不 仅仅 是 精简 机 构 的 问题 了 ， 它 与 最 高 人 民 检 察 院 是 


否 具有 特殊 的 职能 有 关 。 如 果 一 个 部 门 的 特殊 职能 不 明显 ， 那 它 在 国家 机 
关 的 组 织 系统 中 就 真是 可 有 可 无 了 。1968 年 12 月 ， 最 高 人 民 检 察 院 被 撤 
销 。1975 年 《宪法 》 规 定 “ 检 察 机 关 的 职权 由 各 级 公安 机 关 行 使 ”， 使 最 高 
人 民 检 察 院 的 消失 得 到 了 完 法 承认 。 

就 属性 和 职能 而 言 ， 我 国 完 法 和 其 他 有 关 法 律 一 直 认 为 ， 检 察 院 是 
家 法 律 监督 机 关 。 从 设计 思路 上 看 ， 最 初 设计 检察 院 是 希望 实现 列宁 的 一 
个 思想 ， 即 法 律 监督 权 是 一 种 独立 的 国家 权力 ， 它 需要 一 个 特定 的 国家 机 
天 一 一 检察 院 来 行使 这 种 权力 。 而 实际 上 ， 我 国 检察 机 关 的 主要 职能 是 追 
究 犯罪 、 控 诉 犯罪 ， 而 不 是 法 律 监督 。 这 样 ， 设 计 思 路 与 该 机 关 的 实际 职 
能 就 出 现 了 矛盾 。 因 此 ， 最 高 人 民 检 察 院 除 了 等 待 并 将 经 费 分 配 到 各 级 检 
察 机 关 之 外 ， 长 期 以 “杂粮 ?养家 糊口 。 这 些 “ 杂 粮 ” 包 括 : 经 商 创收 、“ 三 来 
一 补 ” 办 案 暂 扣 款 、 赞 助 和 处 理 乱 收费 、 乱 罚款 而 得 到 的 资金 。 所 谓 “ 三 
来 一 补 ” 是 ， 发 案 单位 来 人 、 来 车 、 来 钱 ， 补 助 差旅费 用 。 据 有 关 统 计 ， 
有 的 年 份 “杂粮 ”几乎 是 全 部 经 费 的 近 40%。 自 实行 收 支 两 条 线 管理 后 ， 检 
察 机 关 由 于 不 能 再 名 正言 顺 地 获得 “杂粮 ”收入 ， 因 而 “普遍 感到 经 费 更 加 困 
难 ”。 全 人 法 律 职业 角度 看 , 问题 的 关键 其 实 还 在 于 ， 检 察 官 履行 其 法 定 
只 责 时 不 能 保持 独立 ， 受 到 正式 或 非 正式 的 制度 或 习惯 的 限制 。 这 与 检察 
系统 容易 受到 地 方 或 部 门 的 影响 ， 内 部 管理 诸如 录取 、 级 别 、 工 资 、 惩 处 
等 都 与 行政 人 员 一 样 实行 行政 化 管理 有 一 定 关 系 。 

就 律师 群体 而 言 ， 改 革 开 放 之 后 ， 我 国 对 于 律师 的 认识 曾经 发 生 过 根 
本 转变 。 在 1980 年 颁布 的 《中 华人 民 共 和 国 律师 暂行 条 例 》 中 ， 律 师 被 认 
为 “是 国家 的 法 律 工作 者 ”。 而 在 1993 年 司法 部 发 布 的 《律师 职业 道德 和 执 
业 纪 律 规范 》 中 ， 律 师 又 被 视 为 “为 社会 提供 法 律 服务 的 专业 工作 者 ”。 就 
法 律 职业 来 说 ， 这 种 关于 律师 的 认识 转变 是 重要 的 。 虽 然 把 律师 定位 为 国 
家 的 法 律 工作 者 可 能 不 受 ， 但 是 ， 也 有 不 少 学 者 指出 ， 这 种 定位 曾经 在 我 
国法 律 职 业 的 产生 初期 极 大 地 帮助 了 律师 的 发 展 。 冠 以 国家 的 名 义 实际 上 
赋予 了 律师 一 种 必要 的 合法 性 。 不 过 ， 一旦 律师 失去 了 它 的 超越 国家 与 公 
民 冲 突 的 中 立 性 和 为 当事人 服务 的 意识 ， 并 使 自己 成 为 国家 干部 ， 那 么 ， 
律师 也 就 失去 了 其 存在 的 意义 。 因 此 ， 才 有 1993 年 的 新 规定 。 当 然 ， 这 只 
是 正面 的 分 析 。 至 于 负面 问题 ， 人 们 或 许 认为 ， 正 是 由 于 当时 律师 的 唯 利 
是 图 已 经 成 为 社会 与 论 批 评 的 对 象 ， 表 把 律师 冠 以 国家 名 义 势必 严重 损害 
国家 的 形象 ， 国 家 因此 才 有 意 与 这 个 群体 脱离 关系 ， 将 这 个 群体 的 生死 存 
亡 交 给 社会 决定 。 不 过 ， 后 来 的 事实 也 证 明 ， 一 旦 离开 了 国家 的 保护 ， 律 
师 才 有 了 危机 意识 ， 才 开始 逐渐 严格 自律 起 来 。 


第 四 万 ”法 律 职业 伦理 


任何 一 种 职业 都 有 自己 的 职业 道德 。 职 业 道德 可 以 说 与 职业 的 兴起 大 
致 同时 。 例 如 ， 在 古 希 腊 ， 当 医生 的 职业 刚刚 产生 ， 就 有 约束 医生 的 “ 希 
波 克 拉 底 誓言 "。 又 如 ， 早 在 所 罗 | 门 王 时 代 ， 人 们 对 于 法 官 的 要 求 就 是 公 
正 、 智 慧 等 。 由 于 职业 道德 与 特定 职业 密切 联系 ， 不 同 的 职业 往往 会 建立 
其 与 众 不 同 的 道德 规范 。 一 如 人 们 所 说 ， 有 多 少 种 不 同 的 天 职 ， 就 有 多 少 
种 道德 形式 ， 甚 至 某 些 职业 道德 是 彼此 相互 冲突 的 。 pi , 学 者 的 职 
业 道 德 与 士兵 的 职业 道德 就 明显 不 同 。 前 者 要 求 审慎 地 拷问 每 一 个 命令 是 

合法 合理 ， 而 后 者 则 以 无 条 件 服从 命令 为 职业 道德 。 当 然 ， 由 于 法 律 在 
社会 生活 中 的 特性 ， 也 由 于 法 律 与 国家 权力 之 间 的 紧密 联系 ， 和 希望 法 律 职 
业 完 全 按照 它 的 职业 道德 行事 ， 那 是 不 现实 的 。 但 是 ， 各 个 时 代 ， 各 个 社 
会 ， 都 有 一 些 法 律 职 业 人 员 能 够 坚持 公正 理想 ， 秉 公 执 法 。 

法 律 职业 伦理 问题 的 出 现 ， 固 然 与 学 人 的 重视 和 呼吁 有 关 ， 但 更 多 的 
是 因为 当时 法 律 职业 几乎 没有 道德 约束 的 现实 。 改 革 开 放 之 后 的 一 个 时 
期 ， 随 着 法 律 在 社会 生活 中 的 地 位 和 作用 不 断 上 升 ， 法 律 职 业 人 员 在 工作 
中 “ 吃 、 拿 、 卡 、 要 ”的 现象 较为 普遍 ， 以 至 于 民间 流传 “大 盖帽 ， 两头 庵 ， 
吃 了 原告 吃 被 告 " 之 类 的 话 。 要 解决 这 个 问题 ， 加 强 法 律 职业 人 员 的 自身 
修养 和 约束 ， 构 建 法 律 职业 伦理 就 显得 很 有 必要 了 。 也 许 ， 这 还 是 表面 现 
象 。 从 实质 上 看 ， 提 出 法 律 职业 伦理 与 法 律 职业 的 自治 也 有 关系 。 新 中 国 
成 立 后 ， 虽 然 也 在 不 同时 期 制定 了 几 部 法 律 ， 但 是 ， 长 期 没有 法 律 职业 。 
由 于 没有 一 种 职业 要 求 和 标准 ， 从 事 法 律 工作 的 人 员 就 成 为 政治 意识 形态 
的 直接 听众 ， 而 这 种 意识 形态 主要 把 法 律 强化 为 一 种 工具 或 手段 。 在 此 情 
势 下 ， 法 律 职业 伦理 的 提出 在 一 定 程 度 上 具有 消解 这 种 政治 意识 形态 的 作 
用 ， 就 像 法 律 在 实际 生活 中 作用 加 强 就 意味 着 政治 的 直接 影响 下 降 一 样 。 

法 律 职业 伦理 不 管 有 多 少 条 ， 有 这 样 几 点 是 很 重要 的 。 首 先 ， 职 业 伦 
理 的 具体 标准 应 是 法 律 职 业内 部 的 标准 ， 不 应 是 法 律 职业 之 外 的 国家 权力 
强行 的 结果 。 法 律 职业 之 外 的 那些 标准 当然 也 很 重要 ， 但 是 ， 它 们 不 是 专 
门 着 眼 于 约束 法 律 职业 人 员 的 ， 因 此 就 不 能 发 挥 对 症 下 药 的 作用 。 同 时 , 
也 只 有 业内 人 士 普遍 认可 的 职业 伦理 才能 在 业内 得 到 多 数 人 的 拥护 。 其 
次 ， 法 律 职业 伦理 的 实现 依赖 于 专门 机 构 的 实施 和 职业 内 部 人 员 的 认可 。 


没有 职业 内 部 人 员 的 共同 认可 和 接受 ， 标 准 制定 得 再 好 也 不 能 实现 ; 没有 
专门 的 、 在 法 律 职业 内 比较 有 权威 的 机 构 的 实施 ， 法 律 职业 伦理 也 同样 属 
于 “空中 楼 疝 ”。 最 后 ， 法 律 职业 道德 总 体 要 求 是 ， 法 律 职 业 人 员 应 树立 公 
正 理 想 ， 通 过 法 律 为 人 们 解决 纠纷 ， 维 护 社 会 秩序 。 职 业 道 德 与 普遍 道德 
不 同 ， 后 者 致力 于 树立 完美 的 人 ， 而 职业 道德 只 是 对 于 以 职业 为 谋生 手段 
的 人 们 的 一 种 约束 ， 不 是 希望 他 们 有 多 么 崇高 ， 而 是 希望 他 们 能 够 与 正常 
人 一 样 ， 认 真 负责 地 对 待 自己 的 工作 。 

具体 说 来 ， 应 该 有 哪些 法 律 职业 道德 准则 呢 ? 大 体 而 言 ， 至 少 下 面 的 
一 些 基本 标准 应 该 是 法 律 职 业 伦理 的 内 容 。 

第 一 ， 正 义 。 正 义 是 一 种 人 们 不 断 追 求 的 价值 目标 ， 它 体现 了 人 们 对 
于 社会 和 世界 的 认识 与 希望 。 当 然 ， 正 义 不 能 概括 所 有 的 美好 希望 ， 此 外 
还 有 平等 、 自 由 等 。 然 而 ， 人 类 追求 的 美好 价值 目标 不 是 孤立 存在 的 ， 它 
们 存在 于 一 个 整体 的 、 等 级 的 形式 之 中 。 整 体 ， 是 说 这 些 价值 目标 彼此 相 
互联 系 ， 相 互 支持 ; 等 级 ， 则 指 所 有 的 价值 目标 之 间 有 高 下 之 分 ， 如 此 才 
可 以 方便 人 们 在 价值 目标 彼此 发 生 冲 突 时 有 所 选择 。 在 这 样 一 个 价值 的 整 
体 、 等 级 存在 中 ， 正 义 具 有 最 高 的 地 位 。 一 旦 说 什么 措施 属于 非 正 义 的 安 
排 ， 那 就 等 于 宣布 了 这 种 措施 没有 道理 。 正 是 在 这 个 意义 上 ， 罗 尔 斯 主 
张 “正义 是 社会 制度 的 首要 价值 ”; 不 管制 度 如 何 有 效率 和 有 条 理 , “Re 
它们 不 正义 ， 就 必须 加 uere O, 鉴于 此 ， 以 实现 法 律 为 天 职 的 
法 律 职 业 人 员 ， 也 必须 把 实现 社会 正义 当做 他 们 日 常 工作 的 首要 目的 。 

第 二 ， 认 真 对 待 法 律 。 对 于 法 律 职 业 人 员 而 言 ， 特别 是 对 于 从 事实 务 
的 法 律 职 业 人 员 而 言 ， 认 真 对 待 法 律 ， 严 格 执法 应 该 是 一 个 基本 的 职业 伦 
理 标准 。 由 于 法 律 操 作 在 很 大 程度 上 是 一 种 专业 技术 ， 要 说 理 ， 要 讲 逻 
辑 ， 因 此 ， 人 们 对 其 就 必然 有 专业 要 求 ， 也 就 当然 要 求法 律 职业 人 员 认 真 
对 竺 法律， 每 有 判断 一 定 明确 清楚 ， 不 能 含糊 混乱 。 由 于 历史 传统 和 现实 
因素 ， 长 期 以 来 ， 我 国法 律 职 业 人 员 对 于 认真 对 待 法 律 即使 心 向 往 之 ， 也 
往往 有 所 顾忌 。 这 就 容易 使 法 律 成 为 任意 涂抹 的 图 画 。 而 认真 对 待 法 律 就 
要 求 ， 在 诸如 罪 与 非 罪 、 此 罪 与 彼 罪 等 的 判断 上 ， 法 律 职业 人 员 ， 特 别 是 
从 事实 务 的 人 们 一 定 要 坚持 法 律 规定 的 原则 和 条 款 ， 不 能 任意 裁决 。 

第 三 ， 责 任 。 法 律 职业 人 员 应 该 具有 责任 意识 。 这 至 少 包 含 对 法 律 的 
责任 和 对 当事人 的 责任 。 对 法 律 的 责任 ， 是 指法 律 职 业 人 员 要 忠于 法 律 ， 
并 且 尽 一 切 可 能 使 法 律 的 实现 符合 正义 原则 。 这 种 责任 在 一 个 法 治 发 达 的 
社会 不 是 很 难 ， 但 在 一 个 正在 为 建立 法 治 而 奋斗 的 社会 ， 就 需要 不 断 提 
醒 。 对 当事人 的 责任 ， 是 指法 律 职业 人 员 对 于 具体 案件 的 当事人 应 有 一 种 
责任 感 ， 应 在 法 律 规 定 的 期 限 内 协助 他 们 依法 解决 彼此 之 间 的 纠纷 和 矛 


盾 。 同 时 ， 它 还 意味 着 ， 法 律 职业 人 员 应 该 平等 地 对 待 所 有 当事人 ， 不 能 
因 其 身份 有 别 、 贫 富有 分 就 偏向 或 祖 护 某 一 些 当 事 人 。 
讲 到 法 律 职业 道 德 ， 还 有 一 种 潜在 而 顽强 的 倾向 值得 注意 。 这 就 是 ， 

觉 或 不 自沉 地 把 职业 道德 抬 得 很 高 ， 颇 有 通过 职业 伦理 塑造 道德 完 人 的 
架势 。 道 德 是 有 分 类 的 。 虽 然 一 般 道德 总 有 提升 人 的 品格 的 作用 ， 但 职业 
道德 作为 一 种 比较 特殊 的 道德 类 型 ， 总 体 上 有 一 种 下 沉 的 、 从 众 的 趋势 。 
也 就 是 说 ， 职 业 道 德 的 目的 是 要 使 以 某 种 职业 为 谋生 手段 的 人 们 做 到 正常 
人 的 水 平 就 可 以 了 。 因 为 ， 职 业 本 身 就 是 一 种 比较 世俗 的 事务 ， 真 正 追 求 
道德 完善 的 人 们 是 不 居于 有 什么 固定 职业 的 。 对 他 们 来 说 ， 生 存 就 是 奉 
献 ， 所 谓 “ 鞠 身 尽 疗 ， 和 死 而 后 已 ”但 是 ， 对 丢 和 众生 而 言 ， 只 要 他 们 在 自 
己 从 事 的 工作 中 ， 按 照 一 般 人 的 标准 要 求 自己 ， 认 真 对 待 自己 的 本 职工 作 
也 就 可 以 了 。 


张 文 显 等 主编 : 《司法 改革 报告 
版 社 2003 年 版 ， 第 7 页 。 


法 律 职 业 共 同体 研究 》， 法 律 出 


相关 文献 ， 例 如 ， 夏 勇 主 编 : 《走向 权利 的 时 代 》， 中 国政 法 大 学 出 
版 社 2000 年 修订 版 ; ARM: 《比较 法 社会 学 的 框架 和 方法 》， 中 国人 民 
大 学 出 版 社 2001 年 版 ; AA: 《 送 法 下 乡 》， 中 国政 法 大 学 出 版 社 2000 年 
版 ; 王利明 : 《司法 改革 研究 》， 法 律 出 版 社 2001 年 版 ; 张 文 显 等 主编 : 
《司法 改革 报告 一 一 法 律 职业 共同 体 研 究 》， 法 律 出 版 社 2003 年 版 ， 该 书 
后 还 附 有 一 系列 关于 法 律 职业 问题 的 论文 题目 。 


学 者 们 习惯 于 使 用 现代 西方 的 法 律 职业 概念 来 衡量 其 他 社会 形态 中 的 
法 律 职业 。 问 题 在 于 ， 这 样 的 标准 对 于 古代 中 国 社 会 肯定 是 不 适当 的 。 那 
时 ， 我 们 有 法 典 、 有 执法 机 关 、 有 专门 处 理 法 律 问题 的 官员 ， 但是， 我 们 
没有 能 够 区 别 于 其 他 社会 群体 的 法 律 人 。 


参见 季 卫 东 : 《法 治 秩序 的 建构 》， 中 国政 法 大 学 出 版 社 1999 年 版 ， 
第 215 一 216 页 。 


美国 和 日 本 法 官 在 社会 上 具有 和 较 高 的 声誉 。 虽 然 近 年 来 ， 他 们 的 声誉 
也 许 不 如 以 往 ， 但 是 ， 法 律 职 业 仍 然 是 一 个 受到 羡慕 的 职业 。 参 见 【 美 】 


RES: 《迷失 的 律师 》， 周 战 越 等 译 ， 法 律 出 版 社 2002 年 版 。 


所 谓 "法 律 工 作者 ”主要 指 那些 没有 获得 国家 正式 承认 证 书 的 法 律 人 ， 他 
们 有 时 也 被 称 为 “ 土 律师 "或 " 黑 律 师 ”。 


SARR HZR: 《中 国 单位 制度 》， 中 国 经 济 出 版 社 1999 年 
了 第 


版 ， 第 37 页 。 


有 法 官 认为 “职业 化 与 行政 化 的 矛盾 "是 当前 司法 改革 的 困难 之 一 ， 参 
见 张 文 显 等 主编 : 《司法 改革 报告 一 一 法 律 职业 共同 体 研究 》， 法 律 出 版 
社 2003 年 版 ， 第 126 页 。 


有 统计 资料 显示 ，1960 年 ， 最 高 人 民 检察 院 原 有 在 编 人 员 287 人 ， 经 
过 这 次 整顿 ， 最 高 人 民 检 察 院 只 保留 了 24 人 。 参 见 孙 谦 等 主编 : 《检察 论 
从 》 第 2 卷 ， 法 律 出 版 社 2001 年 版 ， 第 53 页 。 


参见 同上 书 ， 第 60 页 。 
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2001 年 版 ， 第 7 页 。 


[【 美 ] 罗 尔 斯 : 《正义 论 》， 何 怀 宏 等 译 ， 中 国 社会 科学 出 版 社 1988 
年 版 r 第 1 页 。 


(RIM: 《法 律 的 概念 》， 张 文 显 等 译 ， 中 国 大 百科 全 书 出 版 社 
1996 年 版 ， 第 155 页 。 


第 四 编 
历史 和 脉络 


本 编 引 言 


知 古 可 以 鉴 今 。 对 于 法 理学 来 说 ，“ 辨 章 学 术 ， 考 镜 源流 ?同样 
是 重要 的 。 从 历史 上 看 ， 法 理学 在 西方 主要 呈现 出 自然 法 学 、 分 析 
实证 主义 法 学 、 法 社会 学 或 社会 学 法 学 三 种 形态 。 其 中 ， 自 然 法 学 
侧重 于 对 法 的 形而上学 思考 ， 而 分 析 实 证 主义 法 学 和 法 社会 学 则 侧 
重 于 对 法 的 科学 分 析 。 无 论 中西 ， 哲 学 思考 和 科学 分 析 都 构成 两 类 
基本 的 学 术 形 式 : 一 者 在 超 验 或 超越 的 立体 结构 中 对 人 和 物 作 哲 理 
思考 ， 所 谓 “ 理 学 ” “自然 法 学 ?大 体 属 于 此 类 ; 一 者 在 更 为 平面 化 
的 结构 中 对 人 和 物 作 知识 分 析 ， 近 代 以 来 基于 学 科 分 工 而 形成 的 包 
括 政治 学 、 法 学 等 在 内 的 各 种 “专门 之 学 ”大 体 属于 此 类 。 “历史 和 肪 
络 ” 这 一 编 ,主要 考察 中 西法 律 思想 的 演变 历史 和 法 理学 的 发 展 脉 
络 。 与 上 一 编 重 在 探究 “法 理 ? 相 比 ， 这 一 编 重 在 梳理 “学 ” 就 学 术 
而 言 ， 尤 其 值得 一 提 的 是 ， 近 一 个 半 世 纪 以 来 ， 中 国学 界 受 到 外 国 
思潮 的 强烈 影响 ， 以 致 在 中 外 比较 中 产生 了 一 种 自我 吧 抑 的 学 术 心 
态 ， 似 乎 总 是 认为 中 国 不 如 西方 ， 以 及 应 该 将 西方 或 苏联 的 制度 移 
植 过 来 。 这 样 一 种 学 术 处 境 ， 值 得 深思 ， 也 需要 改变 。 我 们 要 努力 
走出 一 条 新 路 ， 以 足够 的 文化 主体 自觉 来 重新 认识 我 们 的 历史 和 我 
们 所 处 的 世界 。 由 此 而 论 ， 中 国法 理学 更 需要 立足 于 中 国文 化 的 自 
身 理 路 、 中 国 历史 的 发 展 脉络 、 中 国 社会 的 现实 状况 以 及 古今 中 外 
的 根本 普 适 之 道 ， 来 形成 中 国 的 法 律 知 识 ， 探 寻 和 开拓 中 国 的 政道 
法 理 。 
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丁 方 法 律 思想 源 于 古 希 腊 ， 而 罗马 法 在 西方 法 律 史上 地 位 卓著 。 自 产 
生 以 来 ， 从 学 派 上 看 ， 西 方法 理学 大 致 经 历 了 从 自然 法 学 sa 
法 学 、 社 会 学 法 学 或 法 社会 学 的 发 展 ， 到 当代 还 出 现 了 后 现代 法 学 。 其 
中 ， 自 然 法 学 又 有 古代 自然 法 学 与 近代 古典 自然 法 学 的 差异 ， 分 析 实 证 主 
义 法 学 有 纯粹 法 学 、 分 析 法 学 的 细微 区 分 ， 而 现实 主义 法 学 、 批 判 法 学 等 
在 一 定 程度 上 表现 为 社会 学 法 学 的 延续 。 本 章 分 古代 、 近 代 、 现 代 三 个 时 
期 对 西方 法 律 思想 作 一 简 述 。 


西方 古代 和 中 世纪 法 律 思想 


古 希腊 、 古 罗马 的 法 理学 在 人 类 法 律 思 想 发 展 史上 占有 重要 地 位 。 在 
一 定 意义 上 ， 它 们 是 欧洲 法 律 文化 的 发 源 地 和 播 篮 。 而 中 世纪 神学 法 理学 
的 产生 和 发 展 则 表现 了 当时 欧洲 社会 的 现状 。 一 方面 ， 罗 马 帝国 灭亡 后 ， 
法 律 学 者 在 世俗 社会 获得 一 定 地 位 ， 他 们 对 罗马 法 和 罗马 法 学 家 思想 的 研 
究 获 得 了 承认 并 产生 了 广泛 影响 。 另 一 方面 ， 很 多 教会 法 学 家 在 中 世纪 并 
不 放弃 他 们 的 领地 。 以 下 按照 古 希腊 、 古 罗马 和 中 世纪 的 顺序 介绍 西方 古 
代 法 律 思想 。 


一 、 古 希腊 法 律 思想 


从 公元 前 11 世 纪 到 公元 前 6 世纪 的 大 约 六 百年 时 间 里 ， 在 古 希腊 、 古 
罗马 地 区 形成 了 奴隶 制 国家 。 上 古 希 腊 地 处 地 中 海 一 个 默默 无 闻 的 小 小 岩石 


半岛 上 ， 它 的 政治 和 法 律 思想 的 形成 是 产生 伟大 思想 的 各 种 条 件 都 具备 了 
的 结果 。 美 国 作家 房 龙 在 谈 到 这 一 点 时 解释 说 ， 在 自然 科学 里 ， 当 所 有 的 
物理 和 化 学 成 分 都 达到 形成 第 一 个 细胞 的 理想 比例 时 ， 生 命 才能 开始 。 把 
这 个 道理 翻译 成 社会 历史 的 概念 就 是 ,只 有 所 有 种 族 、 和 气候、 经 济 和 政治 
条 件 达 到 或 者 接近 一 种 理想 的 比例 的 时 候 ， 高 级 形式 的 文明 才 会 脱 颖 而 
出 。 这 个 理想 的 比例 在 希腊 出 现 了 。 随 着 以 宫殿 为 中 心 的 王权 类 型 的 消 
失 ， 城 孝 制度 产生 了 ， 欧 亚 大 陆 之 间 互 通 贸 易 得 来 的 巨大 财富 ， 使 得 当时 
在 希腊 集聚 的 一 批 最 有 知识 的 人 衣食 无 忧 ， 有 条 件 充分 发 挥 个 人 智慧 和 想 
象 。 一 大 批 杰出 的 思想 家 就 在 这 样 的 条 件 下 产生 了 。 

古 希 腊 法 理学 的 出 发 点 是 如 何 维 持 社 会 秩序 的 稳定 和 探索 社会 能 够 延 
续 的 良性 机 制 。 从 那个 时 候 起 ， 这 个 问题 成 为 后 来 所 有 时 代 法 理学 的 出 发 
点 。 古 希腊 法 理学 的 代表 人 物 主要 是 柏拉图 和 亚 里 土 多 德 。 他 们 对 法 理学 
的 这 个 根本 命题 通过 不 同 的 方法 进行 了 探讨 。 

柏拉图 是 苏 格 拉 底 的 学 生 。 苏 格拉 底 因 为 在 街头 宣传 信仰 和 思想 自由 
而 被 判处 死刑 。 柏 拉 图 收集 了 苏 格 拉 底 的 言论 ， 并 且 对 老师 言论 中 的 难 解 
之 处 作 了 详尽 解释 并 且 形 成 了 自己 的 学 说 ， 描 绘 了 理想 的 政治 制度 。 公 元 
前 3995 年 ， 苏 格拉 底 被 处 死 后 ， 柏 拉 图 亡命 埃及 、 波 斯 以 及 南 意 大 利 等 
地 ， 并 曾 应 邀 去 西西 里 为 叙 拉 上 古 的 国王 讲学 。 回 到 雅典 后 ， 他 于 公元 前 
388 年 创建 了 “ 阿 克 德 米 ?学 园 ， 在 这 所 学 园 中 教书 、 研 究 达 40 年 。 柏 拉 图 
的 著作 大 都 以 对 话 方式 写成 ， 其 中 直接 有 关 政 治 法 律 思想 的 著作 有 《理想 
国 》、《 政 治 家 篇 》、《 法 律 篇 》 等 。 柏 拉 图 认为 国家 要 完满 地 解决 自己 
面临 的 问题 ， 必 须 让 哲学 家 成 为 国王 ， 或 者 把 国王 培养 成 哲学 家 。 他 不 是 
一 个 法 治 主义 者 ， 在 “智者 的 统治 "和 “法 律 的 统治 ”之 间 ， 他 认为 哲学 家 是 
最 理想 的 统治 者 。 在 他 看 来 ， 一 个 城邦 国家 实行 法 治 ， 法 律 条 文 会 束缚 哲 
学 家 国王 的 手脚 ， 这 就 好 像 强 迫 一 个 有 经 验 的 医生 从 医学 教科 书 的 处 方 中 
去 抄袭 药方 一 样 。 

《理想 国 》， 顾 名 思 义 ， 是 对 理想 国家 的 探讨 。 在 一 个 理想 的 国家 
中 ， 公 共 权 力 和 公平 、 善 、 正 义 等 先 验 的 知识 是 冲突 的 。 政 治 统治 者 接受 
这 些 先 验 的 知识 ， 用 其 指引 实际 生活 的 运作 时 ， 就 是 良好 的 政体 。 但 是 ， 
人 类 在 接受 这 些 先 验 的 知识 时 面 对 很 多 陷阱 。 柏 拉 图 讲 了 著名 的 “ 洞 六 的 
WS”, 一群 人 一 直 住 在 一 个 大 洞 六 中 ， 他 们 没有 阳光 ， 相 信 自己 的 生活 
是 “真正 的 生活。 如果 其 中 的 一 个 人 走出 洞穴 ， 见 到 阳光 ， 看 见 一 个 真实 
的 世界 ， 他 可 能 意识 到 原来 在 洞穴 中 的 生活 是 “虚假 的 ”如 果 这 个 人 回 到 
洞穴 里 面 去 ， 他 可 能 无 法 说 服 别人 走出 来 ， 如 果 他 坚持 ， 那 些 人 可 能 杀 了 
他 。 柏 拉 图 以 此 说 明 人 们 容易 被 自己 周围 的 环境 所 欺骗 ， 只 有 获得 真理 ， 


才能 逃脱 生活 在 洞穴 中 的 命运 。 非 理性 的 现实 和 真理 之 间 的 鸿沟 要 靠 智 
去 填补 ， 所 以 ， 知 道 什么 是 善 的 人 有 责任 矫正 不 正确 的 生活 方式 。 在 这 一 
点 上 ， 柏 拉 图 的 精英 统治 理想 是 坚定 的 。 

在 《理想 国 》 中 ， 理 想 的 国家 有 两 个 特征 。 第 一 ， 它 建立 在 正义 之 
上 ; 第 二 ， 国 家 所 有 的 人 都 过 着 幸福 的 生活 。 法 律 在 理想 国 中 的 作用 是 什 
么 呢 ? 在 柏拉图 看 来 ， 法 律 的 功能 在 于 确保 集体 福利 。 

作为 立法 者 ， 我 们 的 任务 是 使 最 聪明 的 人 获得 我 们 所 称 的 知识 的 最 高 
形态 ， 看 见 善 ， 并 上 升 到 那个 高 度 .……… 当 我 们 取得 这 些 成 就 时 ， 即 要 防止 
他 们 .…….….. 滞 留 在 上 流 社 会 ， 拒 绝 回 到 洞 六 底下 的 因 徒 中 分 享 他 们 的 荣誉 和 
奖赏 ..….. 我 们 立法 的 目标 不 是 为 了 我 们 社会 中 的 任何 特定 阶层 的 特殊 福 
Al ; 而 是 社会 的 整体 福利 ， 它 运用 说 服 或 者 强制 团结 全 体 公 民 ， 并 使 他 们 
分 享 每 个 人 为 共同 体 提 供 的 利益 ; 而 养 成 这 种 态度 的 目的 不 是 让 每 个 人 自 
我 满足 ， 而 是 使 每 个 人 成 为 城邦 统一 的 一 分 子 。(1) 

至 少 在 写 《 理 想 国 》 的 时 候 ， 柏 拉 图 强调 的 仍然 是 精英 高 于 法 律 。 法 
律 可 以 为 统治 者 所 用 ， 但 是 不 能 约束 统治 者 。“ 优 良 的 人 不 需要 命令 ”, 理 
想 的 国家 不 是 建立 在 法 律 上 的 ， 而 是 建立 在 公民 的 良好 品质 之 上 的 。 

《法 律 篇 》 是 柏拉图 晚年 的 作品 。 在 这 部 作品 中 ， 柏 拉 图 改变 了 自己 
在 《理想 国 》 中 对 法 律 的 看 法 ， 对 法 律 和 法 治 的 作用 有 了 一 些 新 的 认识 。 
目睹 了 希腊 城邦 国家 的 盛 盛 误 衰 ， 智 慧 超群 的 “哲学 家 国王 无 处 寻 现 ， 柏 
拉 图 试图 恢复 法 律 在 国家 治理 中 的 地 位 。 后 来 的 研究 者 认为 从 《理想 国 》 
到 《法 律 篇 》， 表现 了 柏拉图 从 空想 的 理想 主义 到 现实 主义 的 妥协。 道德 
的 统治 是 靠不住 的 ， 为 了 使 道德 能 够 被 遵守 ， 它 们 应 该 被 包含 在 法 律 之 
中 。《 法 律 篇 》 中 关于 法 律 的 描述 主要 包括 这 样 几 点 : 

第 一 ， 法 律 是 理性 的 命令 。“ 我 们 认为 应 该 有 办 法 去 仿效 “黄金 时 代 ' 的 
生活 ， 如 同 传说 的 那样 ， 在 家 庭 和 国家 两 方面 都 要 服从 我 们 内 心中 那 种 永 
恒 的 质 素 ， 它 就 是 理性 的 命令 ， 我 们 称 之 为 法 律 。 © 
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统治 集团 或 一 伙 暴 民 的 武断 专横 要 好 。 法 律 是 导致 文明 的 力量 ， 如 果 没有 
这 种 力量 ， 让 人 性 听 其 自然 ， 人 就 会 成 为 最 野蛮 的 动物 。 柏 拉 图 说 :“ 我 
们 的 确 知道 ， 我 们 的 内 在 感情 像 肌 妥 或 纽带 一 样 牵引 着 我 们 ， 而 且 在 互相 
敌对 的 情况 下 拉 着 一 个 人 走向 对 立 的 行动 去 反对 另 一 个 人 ; 这 就 产生 了 善 
与 恶 的 分 界线 。 因 为 有 这 样 一 种 拉力 ， 每 个 人 都 应 当 永 远 跟着 它 而 且 绝 不 
撒手 ， 从 而 能 够 抵抗 其 他 肌 妥 的 拉力 : 它 就 是 那 “ 慎 思 熟 虑 ”得 出 的 主要 纽 
带 、 金 质 的 和 神圣 的 纽带 ， 而 称 为 国家 的 公法 ，; 其 他 的 纽带 都 是 坚硬 的 和 


铁 制 的 ， 并 有 种 种 可 能 的 形态 和 外 貌 ， 而 这 根 纽带 是 柔韧 的 和 始终 不 变 
的 ， 因 为 它 是 黄金 制 成 的 "全 

第 三 ， 全 部 的 善 德 是 制定 法 律 的 最 高 标准 。 柏 拉 图 指出 ， 如 果 我 们 没 
有 午 错 ， 真 理 和 公正 对 我 们 的 要 求 是 ， 当 我 们 以 善 的 名 义 说 话 时 “就 要 
求 一 位 立法 者 在 订立 他 的 法 律 时 ， 不 要 只 看 到 一 个 方面 ， 只 看 到 人 的 德 性 
中 最 低下 的 那 一 部 分 ; 他 应 该 看 到 全 部 的 善 德 ， 并 按照 这 些 善 德 来 制定 出 
sxe, 

尽管 对 法 律 的 看 法 有 了 很 大 的 转变 ， 柏 拉 图 仍然 不 是 一 个 法 治 主义 
者 。 他 还 是 认为 ， 君 主 制 和 民主 制 的 混合 是 最 好 的 政体 。 把 君主 制 国家 
的 “智慧 "原则 和 民主 制 国家 的 “自由 ”原则 结合 在 一 起 ， 把 君主 制 国家 的 < 人 
治 " 和 民主 制 国家 的 “法 治 ” 结 合 在 一 起 ， 能 够 比较 好 地 实现 政治 统治 的 目 
标 。 

亚 里 士 多 德 曾 师 从 柏拉图 。 二 者 的 不 同 是 ， 柏 拉 图 是 一 个 理想 主义 
者 ， 亚 里 士 多 德 则 是 一 个 经 验 主义 者 。 他 一 生 中 撰写 了 大 量 的 著作 。 反 映 
其 政治 和 法 律 思想 的 代表 作 有 《伦理 学 》 和 《政治 学 》。 在 《伦理 学 》 
中 ， 亚 里 十 多 德 认为 人 类 社会 所 追求 的 善 体现 在 每 一 个 人 身上 ， 而 柏拉图 
则 认为 善 是 和 现实 生活 相 脱 离 的 纯粹 的 真理 ， 是 现实 生活 的 彼岸 。 

关于 人 类 生活 的 最 终 目的 ， 亚 里 土 多 德 指出 ， 尽 管 人 们 寻求 快乐 、 财 
SURE ， 但 是 这 些 都 不 是 幸福 。“ 幸 福 就 是 以 卓越 或 者 美德 方式 发 挥 作 
用 的 灵魂 的 活动 "点 越 或 者 美德 方式 发 挥 作用 的 灵魂 的 活动 "是 相对 
于 人 的 非 理性 和 欲望 而 言 的 。 人 的 欲望 和 激情 促使 他 们 进行 很 多 活 
动 “美德 "意味 着 中 良 。 中 间 安 排 是 最 值得 赞扬 的 。 一 个 人 希望 从 社会 中 
得 到 什么 ? 得 到 多 少 ? 以 什么 方式 和 条 件 得 到 ? 和 他 人 的 关系 如 何 ? 这 些 
都 要 靠 美德 来 调整 。 

在 《政治 学 》 中 ， 亚 里 士 多 德 集中 表达 了 他 的 政治 和 法 律 思想 : 

第 一 ， 正 义 的 法 律 观 。 亚 里 士 多 德 的 正义 的 法 律 观 同 他 的 伦理 学 观念 
密 不 可 分 。 他 的 伦理 学 是 关于 人 作为 城邦 动物 ”或 政治 动物 ”的 道德 学 
说 。 他 认为 ， 人 的 一 切 行为 都 有 过 度 、 不 及 和 适中 三 种 状态 ，“ 过 度 和 不 
足 力 是 恶 行 的 特性 ”,“ 中 庸 则 是 美德 的 特性 ”。 正 义 就 是 人 们 在 社会 关系 中 
的 一 种 美德 。 正 义 有 两 种 含义 ， 一 是 指 能 否 服从 纪律 ， 二 是 指 一 个 人 所 取 
得 的 东西 是 不 是 他 应 当 得 到 的 。 正 义 在 政治 上 的 体现 就 是 政治 正义 。 政 治 
正义 可 以 分 为 “自然 的 政治 正义 ?和 “习惯 的 政治 正义 "。 自 然 的 政治 正义 在 
各 个 国家 都 相同 ， 习 惯 的 政治 正义 则 因 国 而 异 。 法 律 是 正义 的 体现 ， 因 
此 ，“ 破 坏 法 律 者 为 不 公 ， 而 守法 之 土 则 为 公平 ， 是 则 凡事 之 合法 者 ， 即 


为 公平 ， 而 种 种 为 有 立法 之 权 所 定 者 ， 为 合法 ， 则 是 种 种 即 为 公平 也 。 法 
律 所 事 ， 在 保持 群 益 ， 或 纳 至 佳 及 领袖 公民 于 道德 ， 故 用 公平 一 字 时 ， 辐 
有 为 群 治 造福 或 保持 其 福 源 之 义 "人 9 

第 二 ， 关 于 法 律 的 性 质 和 作用 。 在 亚 里 士 多 德 看 来 ， 法 律 是 免除 一 切 
情欲 影响 的 神 的 和 理智 的 体现 。 因 此 ， 它 具有 公正 性 。 同 时 ， 法 律 又 是 可 
变 的 。 初 期 订立 的 法 律 都 是 不 周详 而 又 欠 明 确 的 ， 所 以 必须 根据 人 类 的 经 
验 不 断 进 行 变革 ， 变 革 的 宗旨 是 增进 社会 幸福 。 亚 里 士 多 德 高 度 评价 法 律 
的 作用 。 他 认为 ， 法 律 是 使 一 个 政治 共同 体 得 以 确立 和 维持 的 最 根本 的 东 
西 :“ 几 不 能 维持 法 律 的 威信 的 城邦 都 不 能 说 它 已 经 建立 了 任何 政体 。 法 
律 应 在 任何 方面 受到 尊重 而 保持 无 上 的 权威 。 © 

第 三 ， 法 治 优 于 人 治 。 针 对 柏拉图 所 主张 的 人 治理 论 ， 亚 里 士 多 德 论 
证 了 法 治 的 优越 性 。 他 认为 ， 自 然而 平等 的 人 具有 同等 价值 ， 就 应 当 享 有 
同等 权利 。 同 等 的 人 交互 做 统治 者 也 做 被 统治 者 ， 才 是 合乎 正义 的 。 因 此 
应 该 以 法 律 为 治 而 不 是 以 个 人 为 治 ， 以 保证 政治 的 连续 性 。 法 治 可 以 避免 
个 人 感情 和 欲望 的 干扰 ， 而 且 可 以 排除 统治 者 个 人 统治 所 不 可 避免 要 遇 到 
的 不 能 独 理 万 机 之 康 。 在 法 治之 下 ， 受 过 法 律 训 练 的 公务 人 员 都 会 具有 优 
良 的 判断 ， 从 而 实现 社会 正义 。 法 治 的 实质 是 摆脱 个 人 欲望 ， 求 助理 智 统 
治 的 社会 制度 ， 是 一 种 最 优秀 的 治国 之 道 。 亚 里 土 多 德 说 ,“ 人 在 达到 完 
美 境界 时 ， 是 最 优秀 的 动物 ， 然 而 一 旦 脱离 了 法 律 和 正义 ， 他 就 是 最 恶劣 
的 动物 ”。 在 比较 研究 了 158 种 政体 之 后 ， 他 强烈 反对 君主 专制 。 他 指 
出 ，“ 最 高 统治 权 的 执行 者 可 以 是 一 人 ， 也 可 以 是 少数 人 ， 又 可 以 是 多 数 
人 人。 这样， 我 们 就 可 以 说 ， 这 一 人 或 少数 人 或 多 数 人 的 统治 的 要 则 是 照顾 
全 邦 共 同 的 利益 ， 则 由 他 们 掌管 的 公务 团体 就 是 正宗 的 政体 。 反 之 ， 如 果 


他 或 他 们 掌管 的 公务 团体 只 照顾 自己 一 人 或 少数 人 的 私利 ， 那 么 就 必然 是 
变态 政体 ”;“ 应 由 多 数 人 来 治理 国家 .……. 似 乎 是 很 正确 的 .……”;“ 相 对 于 


一 人 之 治 来 说 ，; 治 更 为 可 取 "人 

亚 里 士 多 德 的 政治 和 法 律 思想 在 人 类 思想 史上 占有 重要 地 位 。 他 的 理 
论 学 说 ， 特 别 是 他 的 法 治学 说 ， 虽然 是 古 希 腊 政 治文 化 和 社会 生活 的 产 
物 ， 但 其 影响 却 远 远 超越 了 时 空 的 限制 ， 成 为 他 之 后 直至 现在 许多 法 律 思 
想 和 理论 的 渊源 。 

公元 前 4 世纪 30 年 代 ， 和 希腊 北部 的 马其顿 人 征服 了 希腊 各 邦 ， 并 且 侵 
入 东方 ， 建 立 了 横 跨 欧 、 亚 、 非 三 洲 的 马其顿 帝国 ， 后 又 被 罗马 所 征服 ， 
成 为 罗马 帝国 的 行 省 。 柏 拉 图 、 亚 里 士 多 德 生活 在 特定 的 城邦 国家 之 中 ， 
他 们 的 思想 产生 于 城邦 国家 的 土壤 和 条 件 。 现 在 ， 他 们 的 城邦 消失 了 ， 他 


们 的 哲学 和 思想 则 扩散 到 整个 世界 。 
二 、 上 古 罗 马 法 律 思想 


古 罗 马 国家 产生 于 意大利 半岛 中 部 的 罗马 城 。 罗 马 城 由 七 个 山 丘 上 的 
村 沙发 展 而 来 的 ， 素 称 “ 七 丘 之 城 ”” 公 元 前 5 世纪 到 公元 前 3 世纪 初 ， 罗 马 
征服 了 意大利 半岛 和 马其顿 ， 获 得 了 在 地 中 海 的 霸权 。 早 期 的 罗马 共和 国 
是 一 个 以 罗马 城 为 中 心 的 城邦 ， 从 “王政 ?到 “共和 ”也 正 是 罗马 奴隶 制 产 生 
的 过 程 。 罗 马 共 和 国 建立 标志 着 罗马 进入 奴隶 社会 。 一 个 国家 在 经 济 上 的 
昌盛 总 是 伴随 着 其 思想 和 文化 的 繁荣 。 罗 马 人 适应 统治 多 民族 和 货币 经 济 
发 展 的 需要 ， 在 古 希 腊 自 然 法 理论 的 基础 上 进一步 发 展 了 国家 和 法 律 的 学 
说 。 

古 罗 马 法 学 家 西 塞 罗 是 古 罗马 法 律 思想 的 著名 代表 人 物 。 他 政治 生涯 

富 ， 担 任 过 西西 里 岛 的 市 政 官 、 财 政 官 、 大 法 官 等 职务 。 公 元 前 51 年 ， 
他 出 任 西 里 西亚 省 执政 官 。 政 治 失意 后 ， 他 退出 政治 舞台 ， 潜 心 著 书 立 
说 。 其 最 有 名 的 法 律 著作 包括 《 论 共和 国 》、《 论 法 律 》 等 。 

西 塞 罗 法 律 思想 的 主要 观点 有 : 

第 一 ， 理 性 的 法 律 观 。 他 接受 了 斯 多 葛 学 派 的 自然 法 理论 ， 认 为 法 律 
是 最 高 的 理性 ， 从 自然 生出 来 ， 指 导 应 该 做 的 事情 ， 禁止 不 应 该 做 的 事 
情 。 自 然 法 是 神 的 理性 和 自然 正义 ， 是 衡量 实证 法 的 准则 。 在 《 论 共和 
国 》 一 书 中 ， 西 塞 罗 写 道 : “事实 上 有 一 种 真正 的 法 律 一 一 即 正确 的 理性 
一 一 与 自然 相 适 应 ， 它 适用 于 所 有 的 人 并 且 是 不 变 和 永恒 的 。 通 过 它 的 禁 
令 ， 这 一 法 律 号 召 人 们 履行 自己 的 义务 ; 通过 它 的 禁令 ， 它 使 人 们 不 去 做 
不 正当 的 事情 。 "由于 法 律 的 统治 是 理性 的 统治 ,所 以 法 治 是 政体 最 好 
的 选择 。 他 的 名 言 是 : 国家 的 执政 官 是 会 说 话 的 法 律 ， 而 法 律 是 不 会 说 话 
的 执政 官 。 

西 塞 罗 认为 ， 理 性 的 法 律 具有 自然 效力 ， 根 据 理 性 ， 每 个 人 应 该 得 到 
应 得 的 东西 ， 这 就 是 正义 。 正 义 的 最 初 可 能 只 限于 家 庭 、 亲 威 和 朋友 之 
间 ， 但 随 着 文明 的 发 展 ， 它 必定 扩大 到 同胞 、 政 治 同盟 ， 最 后 发 展 到 全 人 

第 二 ， 以 完 政 为 基础 的 混合 政体 。“ 国 家 力 人 民 之 事业 ”, 人 民 集 合 起 
来 组 成 国家 ， 不 在 于 人 的 软弱 性 ， 而 在 于 人 天 生 的 聚合 性 。 © 

第 三 ， 天 于 世界 共和 国 的 思想 。 西 塞 罗 提出 ， 共 同 服从 自然 法 的 人 都 
是 上 帝 的 公民 。 原 来 的 国 别 和 社会 地 位 都 可 以 由 这 个 标准 打破 。 理 性 是 人 
类 最 大 的 财富 ， 自 然 法 在 人 类 社会 中 具有 最 广泛 的 管辖 权 。 世 界 国 家 是 受 


自然 法 支配 的 ， 法 律 高 于 权力 ， 世 界 共 和 国 实行 法 治 。 

此 外 ， 西 塞 罗 对 于 共和 主义 法 律 制 度 中 的 选举 、 不 同 机 构 之 间 的 天 系 
均 有 论述 。 他 所 提倡 的 “分 权 交 制衡 ”思想 成 为 后 来 资产 阶级 启蒙 思想 家 分 
权 理 论 的 源泉 。 

罗马 人 不 但 为 人 类 文明 贡献 了 像 西 塞 罗 这 样 的 法 学 思想 家 ， 而 且 贡献 
了 罗马 法 。 与 罗马 法 相 联系 的 五 大 法 学 家 的 学 说 毫 无 疑义 地 应 该 属于 人 类 
法 律 思想 和 文化 的 宝贵 遗产 。 五 大 法 学 家 之 一 的 马尔 比 安 是 把 法 律 分 成 公 
法 和 私法 的 第 一 人 。 他 认为 ， 与 个 人 利益 有 关 的 法 律 是 私法 ， 与 国家 利益 
有 关 的 法 律 是 公法 。 这 一 分 法 一 直 沿 用 至 今 。 另 一 位 法 学 家 盖 尤 斯 把 法 律 
分 为 市 民法 和 万 民法 。 国 民 为 自己 制定 的 法 律 是 该 国 特有 的 法 律 ， 这 就 是 
市 民法 。 在 所 有 人 中 确立 的 并 得 到 全 人 类 共同 遵守 的 法 律 是 万 民法 。 与 他 
们 的 经 验 紧 密 联 系 ， 罗 马 法 学 家 在 实证 法 理论 和 法 律 解释 等 方面 都 达到 了 
相当 高 的 水 平 。 


三 、 欧 洲 中 世纪 法 律 思想 


从 公元 2 世纪 到 3 世纪 末 ， 罗 马 帝 国 陷入 危机 时 期 。 公 元 395 年 ， 罗 马 
帝国 分 为 东西 两 个 部 分 。 公 元 476 年 ， 日 耳 曼 人 攻 入 罗马 城 ， 西 罗马 帝国 
宣告 灭亡 。 这 也 是 欧洲 封建 中 世纪 的 开始 。 之 后 的 1200 年 ， 分 为 封建 制度 
形成 时 期 、 巩 固 和 发 展 时 期 、 解 体 时 期 。 

欧洲 封建 制度 形成 时 期 法 律 思想 的 代表 人 物 是 奥 古 斯 ] 。 在 西方 法 律 
思想 史上 ， 奥 古 斯 ] 被 称 为 早期 基督 教 思想 家 。 奥 古 斯 ] 认为 ， 在 人 类 来 
到 世界 上 以 前 ， 他 们 生活 在 神 的 光环 里 ， 那 里 纯洁 而 自由 ， 人 人 和 平等。 所 
有 人 共同 享有 财产 和 利益 ， 并 在 理性 的 指导 下 条 密 地 生活 在 一 起 。 人 类 来 
到 世界 上 以 后 ， 他 们 的 善良 本 性 被 破坏 了 。 以 前 的 美好 秩序 被 贪 杨 和 权 欲 
所 取代 。 为 了 对 付 新 的 情况 ， 人 类 理性 不 得 不 设计 出 可 行 的 方法 和 制度 。 
于 是 ， 政 府 、 法 律 、 国 家 、 财 产 制度 便 产生 了 。 

尽管 早期 基督 教 法 学 认为 政府 、 国 家 和 法 律 都 是 罪恶 的 产物 ， 但 是 奥 
古 斯 丁 认 为 ， 因 为 人 戎 藻 了 ， 所 以 这 些 制 度 的 存在 是 合理 的 。 对 这 些 世 俗 
制度 的 矫正 ， 是 上 帝 的 永恒 法 的 功能 。 所 以 ， 上 帝 对 国家 具有 绝对 的 权 
威 。 国 家 的 合理 性 只 存在 于 维护 人 间 的 和 平和 利益 之 中 。 如 果 世 俗 的 法 律 
违背 上 帝 的 永恒 法 ， 那 么 这 些 规定 就 不 具有 任何 效力 。 世 俗 的 法 律 是 暂时 
的 ， 而 上 帝 的 法 律 是 永恒 的 。 

奥 古 斯 ] 有 很 多 著述 ， 他 所 有 的 论述 都 力图 证 明 人 的 世俗 生活 要 仰 仪 
上 帝 的 指引 。 人 类 的 故事 不 过 是 上 帝 的 背景 。 邪 念 源 于 自由 意志 ， 而 美德 


是 上 帝 的 恩典 。 原 罪 要 毁 掉 人 类 ， 只 有 上 帝 能 拯救 人 类 。 法 律 和 正义 只 
和 上 帝 联系 起 来 才 是 真实 的 。 对 人 和 神 的 两 元 关系 ， 奥 古 斯 认为， 人 由 
两 部 分 组 成 ， 一 部 分 是 按照 个 人 的 意志 行动 的 ， 这 就 是 邪恶 ; 另 一 部 分 是 
按照 上 帝 的 意志 行动 的 ， 这 就 是 正义 和 道德 。 

在 奥古斯丁 之 后 ， 西 方 中 世 纪 神 学 法 律 思想 之 集大成 是 由 天 主教 神学 
思想 家 托马斯 ' 阿 奎 那 完 成 的 。 阿 奎 那 是 中 世纪 经 院 哲 学 最 伟大 的 代表 人 
物 。 人 们 称 他 的 学 说 是 基督 教 神学 、 哲 学 和 伦理 学 的 最 权威 的 解释 。 他 把 
基督 教 教 义 和 亚 里 士 多 德 哲 学 结合 在 一 起 ， 使 其 成 为 一 个 宏大 的 思想 体 

阿 奎 那 时 代 的 欧洲 有 一 个 重要 特征 ， 就 是 基督 教会 利用 宗教 把 世俗 的 
国家 政权 神圣 化 ， 神 权 和 王权 结合 在 一 起 进行 统治 。 教 会 的 教条 同时 就 是 
政治 信条 ， 圣 经 的 词句 在 法 庭 中 具有 法 律 的 效力 。 阿 奎 那 作为 中 世纪 基督 
教 神学 的 最 高 权威 ， 其 法 律 思想 的 特点 是 宣扬 当时 现存 制度 的 合法 性 ,但 
是 他 对 法 律 的 解释 却 远 远 超出 了 实证 的 范围 ， 在 西方 法 律 思想 史上 留 下 了 
丰富 的 遗产 。 他 的 法 律 思想 可 以 概括 为 以 下 几 点 : 

第 一 ， 法 律 从 属于 君主 。 在 中 世纪 的 欧洲 ， 法 律 和 君主 的 关系 是 讨论 
得 比较 多 的 问题 。 阿 奎 那 主 张 法 律 应 当 从 属于 君主 。 在 他 的 著作 《神学 大 
全 》 中 ， 阿 奎 那 论证 说 ， 一 个 君主 的 地 位 是 超过 法 律 的 ， 因 为 法 律 自 君主 
出 ， 而 谁 也 不 能 为 其 自身 所 约束 。 如 果 君 主 违反 了 法 律 ， 谁 也 无 法 对 他 宣 
告 有 罪 判 决 。 如 果 必 要 ， 君 主 可 以 变更 法 律 ， 或 者 根据 时 间 地 点 免 于 实施 
法 律 的 某 些 规定 。 Ope , 阿 奎 那 在 阐明 这 个 理论 时 加 了 一 个 限制 。 他 
认为 ， 就 法 律 的 支配 能 力 来 说 ， 一 个 君主 自愿 服从 法 律 是 与 规定 相符 合 
的 。 换 句 话 说， 君主 的 意志 只 有 在 受到 合理 的 限制 时 才 具 有 法 律 的 效力 。 
这 种 支配 的 力量 和 人 类 理性 的 限制 在 一 定 的 条 件 下 表现 为 正义 和 自然 秩 
序 。 他 引用 罗马 皇帝 给 地 方 长 官 的 一 封 信 中 的 话说 ， 如果 君主 自动 承受 法 
律 的 约束 ， 这 与 一 个 统治 者 的 尊严 相称 。 事 实 上 ， 权力 服 从 法 律 的 支配 , 
是 政治 管理 中 最 重要 的 事情 。 

第 二 ， 法 律 的 概念 和 性 质 。 阿 奎 那 的 法 律 观 是 与 他 的 政治 观 密切 相 联 
系 的 。 他 认为 ， 人 天 然 要 过 政治 生活 ， 他 们 需要 与 其 他 的 同类 生活 在 一 
起 ， 但 是 人 们 之 间 又 是 不 平等 的 。 在 自然 秩序 中 ， 高 级 的 生物 必须 依靠 它 
们 卓越 的 自然 力 来 推动 低级 的 生物 。 在 人 类 事务 中 ， 地 位 高 的 人 必须 依靠 
上 帝 赋 予 的 权能 向 地 位 低 的 人 贯彻 自己 的 主张 。 所 以 ， 法 律 “ 是 人 们 赖 以 
导致 某 些 行动 和 不 作 其 他 一 些 行动 的 行动 准则 或 尺度 "人 

第 三 ， 法 律 的 分 类 。 阿 奎 那 认 为 ， 整 个 宇宙 由 神 、 理 性 、 政 治 权威 这 


三 种 秩序 组 成 ， 并 由 此 把 法 律 相应 地 分 成 四 类 : ( 1 ) 永恒 法 。 永 恒 法 是 
神 的 理性 的 体现 ， 是 上 帝 用 来 统治 整个 宇宙 的 规则 。 永 恒 法 是 其 他 法 律 的 
来 源 。 阿 奎 那 写 道 ;法律 不 外 乎 是 由 那 统 治 一 个 完整 社会 的 君王 所 体现 
的 实践 理性 的 某 项 命令 。 .……. 上 帝 对 于 创造 物 的 合理 领导 ， 就 像 宇 宙 的 君 
王 那样 具有 法 律 的 性 质 ..…. 这 种 法 律 我 们 称 为 永恒 法 。 © (4) 神 法 。 
本 来 ， 阿 奎 那 的 法 律 体系 中 无 孔 不 入 地 体现 了 神 的 意志 ， 为 什么 还 要 加 进 
一 个 神 法 呢 ? 他 讲 了 四 点 理由 。 首 先 ， 人 类 所 追求 的 福 社 超过 了 与 人 类 的 
天 才 相 称 的 目标 。 为 了 达到 宏伟 的 目的 ,人 类 必须 接受 神 法 的 特殊 指导 。 
其 次 ， 由 于 人 类 判断 的 不 可 靠 ， 不 同 的 判断 常常 产生 出 不 同 的 甚至 相反 的 
法 律 ， 容 易 对 人 们 产生 误导 ， 因 此 必须 由 神 法 来 指点 迷津 。 再 次 ， 人 类 的 
法 律 不 足以 指挥 人 们 的 内 心 ， 唯 有 神 法 才能 担 此 重任 。 最 后 ， 人 类 的 法 律 
不 能 禁止 一 切 恶 行 ， 而 神 法 可 以 使 一 切 罪恶 受到 惩罚 。 

可 以 看 出 ， 阿 奎 那 把 支配 宇宙 秩序 和 社会 秩序 的 法 律 全 部 放 在 他 的 神 
学 体系 之 内 ， 并 且 根 据 神 学 的 要 求 排列 各 种 法 律 类 型 的 秩序 。 在 古 希 腊 思 
想 家 那里 ， 自 然 法 是 一 种 高 级 的 法 律 ， 有 些 思想 家 根据 自然 法 来 批评 实证 
法 律 。 而 在 阿 奎 那 这 里 ， 自 然 法 的 地 位 和 作用 被 降低 了 ， 在 它 的 上 面 还 有 
永恒 法 和 神 法 。 这 样 一 来 ， 人 法 的 地 位 就 更 加 低下 了 。 

公元 1879 年 ， 列 奥 十 三 世 发 布 教 论 ， 正 式 确认 和 宣布 阿 奎 那 的 学 说 是 
官方 暂 学 和 “最 高 的 思想 权威 ”, 从 此 ， 在 欧洲 教授 他 的 学 说 便 成 了 惯例 。 
阿 奎 那 的 学 术 地 位 和 政治 地 位 之 高 ,由 此 可 见 一 斑 。 

商业 和 手工 业 的 发 展 ， 使 得 许多 欧洲 国家 的 城市 在 12 一 14 世 纪 发 展 和 
壮大 ， 王 权 和 教会 的 对 抗 也 逐渐 发 展 起 来 。 这 个 时 期 应 运 而 生 的 注释 法 学 
派 代 表 了 世俗 的 市 民 阶 层 为 了 发 展 经 济 而 迫切 需要 世俗 法 律 的 愿望 。 注 释 
法 学 派 以 意大利 的 波 伦 亚 大 学 为 基地 ， 把 罗马 法 重新 复兴 起 来 ， 进 行 了 大 
量 的 以 注释 为 中 心 的 研究 工作 。 后 期 的 注释 法 学 派 的 工作 已 经 超出 了 单纯 
的 规范 注释 ， 他 们 在 理论 方面 试图 抽象 出 法 律 的 一 般 原理 和 原则 。 应 该 
说 ， 他 们 的 工作 已 经 表现 出 分 析 法 学 的 早期 形态 。 


西方 近代 法 律 思想 


15 一 16 世 纪 ， 欧 洲 经 历 了 由 封建 社会 向 资本 主义 社会 的 转变 时 期 。 社 
会 生活 中 ， 资 本 主义 的 荫 芽 已 经 出 现 。 在 精神 领域 ， 教 会 是 社会 生活 的 中 
Ù, 人们 的 行为 规范 必须 通过 教会 的 诠释 才能 获得 合法 性 的 局 面 已 经 面临 
挑战 。 许 多 国家 对 僧侣 等 级 制度 发 起 攻击 ， 锋 芒 直 指 宗教 控制 下 的 精神 和 
社会 秩序 。 结 果 是 世俗 的 、 个 人 主义 的 和 自由 主义 的 力量 在 社会 生活 的 各 
个 方面 得 到 加 强 ， 并 且 在 思想 文化 领域 引发 了 具有 重要 意义 的 文艺 复兴 和 
启蒙 运动 。 在 法 学 领域 ， 古 典 自然 法 学 说 逐渐 成 熟 起 来 。 


一 、 西 方 17、18 世 纪 法 律 思想 


西方 17、18 世 纪 是 古典 自然 法 学 占 主导 地 位 的 时 代 。 与 以 前 的 政治 和 
法 律 学 说 相 比 ， 古 典 自然 法 学 具有 这 样 几 个 明显 特征 。 首 先 ， 强 调 法 学 与 
神学 的 分 离 。 马 克 思 和 恩格斯 在 评论 这 一 阶段 法 律 学 说 的 发 展 时 曾 指出 ， 
当时 的 思想 家 们 努力 建设 一 种 “法 学 世界 观 ”, 其 本 质 在 于 ， 以 人 权 代 蔡 神 
权 ， 以 国家 取代 教会 ; 以 往 的 神学 世界 观 把 一 切 社会 关系 ， 包 括 政治 关 
系 ， 看 做 是 由 教会 及 其 信条 所 建立 的 ， 法 学 世界 观 则 把 这 些 关系 看 做 是 由 
国家 建立 的 、 以 法 为 基础 的 关系 。》 其 次 ， 十 典 自然 法 学 之 前 的 思想 家 
们 虽然 也 论证 过 自然 法 理论 ， 但 是 他 们 都 倾向 于 把 自然 法 限于 基本 原则 的 
范围 内 ， 而 古典 自然 法 学 则 主张 设计 详细 的 规则 体系 ， 并 且 认 为 规则 是 从 
人 类 理性 中 推导 出 来 的 。 再 次 ， 从 人 类 理性 中 推导 出 个 人 权利 。 最 后 ， 由 
于 法 学 的 对 象 从 神 转 到 人 ， 对 人 的 观察 ， 对 决定 人 的 行为 的 制度 和 因果 关 
系 的 研究 开始 引起 关注 。 

古典 自然 法 学 的 发 展 可 以 分 为 三 个 阶段 。 第 一 个 阶段 的 代表 人 物 有 格 
劳 秀 斯 、 斯 宾 庄 莎 、 普 劳 道夫 、 霍 布 斯 等 。 格 劳 秀 斯 不 仅 是 古典 自然 法 学 
的 重要 代表 人 物 ， 而 且 是 现代 国际 法 的 创始 人 之 一 。 他 的 法 律 思想 可 以 概 
括 为 以 下 几 个 方面 : 

第 一 ， 法 律 是 人 类 理性 。 他 认为 ， 自 然 法 是 “一 种 正当 的 理性 命令 ， 
它 指示 任何 与 合乎 理性 的 本 性 相 一 致 的 行为 就 是 道义 上 必要 的 行为 ; 反 
之 ， 就 是 道义 上 罪恶 的 行为" 全 9》， 法 律 调整 两 个 方面 的 关系 ， 或 者 说 直接 
保护 两 个 方面 的 利益 。 第 一 是 社会 各 部 分 成 员 之 间 相 互联 系 的 权利 。 在 格 
劳 秀 斯 看 来 ， 社 会 的 每 一 部 分 ， 如 果 没有 相互 容忍 和 善意 的 保卫 ， 这 个 社 
会 就 不 能 存在 。 社 会 的 每 一 部 分 的 总 和 ， 就 是 社会 的 基本 结构 。 第 二 是 保 
护 个 人 利益 和 权利 。 这 种 权利 是 属于 个 人 而 不 是 属于 社会 的 。 这 个 权利 主 
要 指 物 权 和 债权 ， 特 别 是 所 有 权 。 

第 二 ,自然 法 的 主要 原则 。 格 劳 秀 斯 认为 ， 人 作为 一 种 高 级 动物 的 特 


征 表 现在 要 求 社会 交往 的 愿望 。 交 往 需要 秩序 ， 社 会 秩序 和 人 类 理性 是 一 
致 的 。 这 也 是 自然 法 的 渊源 。 自 然 法 的 原则 很 多 ， 但 是 维持 社会 的 基本 秩 
序 的 原则 包括 : 不 触动 别人 的 财产 ; 归还 属于 别人 的 东西 并 偿还 由 它 得 到 
的 利益 ; 履行 诺言 ; 赔偿 由 于 自己 的 过 失 而 造成 的 损失 ; 给 应 受 惩罚 者 以 
报应 。 在 格 劳 秀 斯 看 来 ， 人 类 之 所 以 能 超越 一 切 动 物 ， 在 于 其 有 能 力 判断 
和 鉴别 利害 关系 ， 鉴 往 知 来 。 

第 三 ， 国 际 法 理论 。 格 劳 秀 斯 在 国际 法 方面 的 重大 贡献 ， 集 中 表现 在 
他 的 巨著 《战争 与 和 平 法 》 中 。 他 认为 ， 国 际 法 是 各 国 相互 订立 的 法 律 ， 
目的 是 为 了 保护 人 类 社会 的 安全 。 与 国内 法 不 同 ， 国 际 法 的 实施 不 是 靠 强 
制 ， 而 是 靠 良知 和 僵 论 。 他 反对 功利 主义 的 法 律 观 ， 认 为 即使 遵守 国际 法 
不 能 给 国家 带 来 利益 ， 也 应 该 遵守 。 因 为 国际 法 的 渊源 也 可 以 追溯 到 人 类 
追求 和 平 与 安宁 的 本 性 。 

古典 自然 法 学 发 展 的 第 二 个 阶段 是 以 防范 政府 违反 自然 法 为 标志 的 。 
法 律 被 认为 是 防止 政府 独断 和 专制 的 工具 。 在 这 个 阶段 ， 自然 法 学 的 重点 
转向 了 如 何 能 使 法 律 制 度 保护 个 人 权利 方面 。 这 一 阶段 古典 自然 法 学 理论 
的 代表 人 物 有 洛克 和 盏 德 斯 鸠 等 。 

在 洛克 的 法 律 思 想 中 ， 控 制 政府 以 防止 其 侵犯 人 权 的 倾向 特别 明显 。 
洛克 假设 ， 人 类 在 自然 状态 中 是 完全 自由 的 。 他 们 共同 生活 ， 以 合适 的 方 
法 决定 自己 的 行为 ， 处理 他 们 的 人 身 和 财产 。 人 人 平等 ， 没 有 任何 人 必须 
服从 他 人 的 权威 。 但 是 ， 自 然 状态 也 有 一 些 缺陷 ， 主 要 表现 在 人 们 所 享有 
的 生命 、 自 由 和 财产 权利 没有 保障 。 为 了 惩罚 犯罪 ， 人 人 在 涉及 自己 利益 
的 案件 中 都 是 法 官 ， 这 样 就 容易 超越 理性 规则 。 为 了 结束 在 自然 状态 中 产 
生 的 混乱 和 无 序 ， 人 们 缔结 了 契约 ， 根 据 契 约 建立 了 国家 和 政府 。 但 是 , 
人 们 在 成 立 政府 之 后 仍然 保留 其 在 自然 状态 中 所 拥有 的 生命 、 自 由 和 财产 
权 。 人 们 建立 的 社会 公共 权力 不 能 超越 < 公众 福利 ”的 范围 。 没 有 个 人 的 同 
意 ， 政 府 没 有 任何 权利 处 理 人 们 的 生命 和 财产 ， 否 则 就 违反 社会 契约 。 

洛克 还 提出 了 权力 分 立 的 思想 。 他 认为 ， 立 法 权 是 最 高 的 权力 ， 通 过 
颁布 法 律 保 护 人 权 是 立法 者 最 重要 的 责任 。 立 法 者 通过 的 法 律 ， 应 当 由 政 
府 的 行政 部 门 执行 。 在 一 个 组 织 良好 的 社会 中 ， 立 法 权 和 行政 权 必 须 由 不 
同 的 人 来 操作 。 行 政权 和 立法 权 的 分 离 能 够 防止 政府 的 独裁 与 专横 。 在 提 
出 由 什么 权力 来 确定 政府 是 否 超出 权力 界限 的 问题 后 ， 洛 克 论 述说 ， 司 法 
权力 可 能 是 自然 权利 的 最 终 保护 者 。 也 就 是 说 ， 司 法 权 可 以 承担 裁决 立法 
和 执法 行为 是 否 违反 自然 法 的 责任 。 当 然 ， 人 民 自 己 始终 是 自然 权利 的 保 
护 者 。 人 民 可 以 罢免 立法 机 天 和 行政 机 关 ， 当 行政 或 立法 权力 试图 奴役 人 
民 的 时 候 ， 人 民 的 最 后 手段 就 是 革命 的 权利 ， 由 此 否定 违反 了 自然 法 的 实 


在 法 。 

备 德 斯 鸠 的 重要 贡献 在 于 他 的 分 权 理论 。 他 为 人 们 留 下 了 许多 关于 权 
力 的 名 言 。 为 了 防止 权力 的 腐败 ， 他 明确 提出 了 三 权 分 立 的 学 说 ， 认 为 最 
可 靠 的 政府 是 立法 、 行 政 、 司 法 权力 分 立 的 政府 ， 因 为 ， 把 不 同 的 权力 分 
别 委托 给 不 同 的 人 群 可 以 达到 权力 的 相互 制衡 。 

洛克 和 盏 德 斯 鸠 的 政治 和 法 律 思想 在 美国 得 到 了 共鸣 。 自 然 权利 学 说 
在 美国 最 早 得 到 实践 。 美 国 1776 年 6 月 颁布 的 《弗吉尼亚 州 宪法 》 写 道 : 
所 有 的 人 根据 其 本 性 都 具有 平等 的 自由 和 独立 ， 拥 有 一 些 天 生 的 权利 。 当 
人 们 进入 社会 状态 时 ， 根 据 任何 契约 都 不 能 剥夺 或 夺 去 其 后 代 的 这 些 权 
利 ， 即 享有 生命 和 自由 ， 拥 有 和 获得 占有 财产 的 工具 ， 追 求 和 得 到 幸福 和 
安全 。 而 且 ， 在 美国 的 政治 体制 中 ， 自 然 权利 得 到 美国 最 高 法 院 的 有 力 保 
护 。 

古典 自然 法 学 发 展 第 三 个 阶段 的 特点 是 强烈 主张 人 民主 权 和 人 民 民 
主 。 这 个 阶段 杰出 的 代表 人 物 是 法 国 思 想 家 卢梭 。 卢 梭 认 为 ， 社 会 规范 不 
存在 于 自然 权利 之 中 ， 而 是 存在 于 主权 者 和 集体 公 意 之 中 。 在 他 看 来 ， 政 
治 的 根本 问题 是 寻找 一 种 社会 结合 形式 ， 使 它 能 以 整体 的 共同 力量 来 保护 
和 保障 个 人 的 人 身 和 财富 ， 而 且 个 人 仍然 可 以 得 到 自由 。 

如 果 说 以 前 的 自然 法 学 家 强调 权利 ， 那 么 卢梭 思想 的 核心 就 是 公 意 。 
他 不 认为 把 权利 转让 给 社会 会 使 个 人 失去 自由 ， 而 认为 国家 主权 是 执行 公 
意 的 ， 每 个 人 服从 公 意 ， 也 就 是 服从 他 自己 ， 因 为 个 人 意志 存在 于 公 意 之 
中 。 他 并 不 特别 强调 权力 的 分 立 ， 而 是 强调 立法 权 高 于 其 他 两 权 。 政 府 不 
过 是 一 种 代理 机 构 ， 政 府 官员 不 过 是 人 民 的 办 事 员 ， 人 民 完 全 可 以 按照 意 
志 将 其 废除 或 变更 。 概 言 之 ， 卢 梭 的 理论 是 绝对 民主 的 理论 ， 他 相信 在 真 
正 民 主 的 国家 中 ， 个 人 权利 和 集体 权威 不 会 发 生 矛 盾 。 

古典 自然 法 学 的 历史 功绩 是 伟大 的 ， 它 为 西方 现代 文明 的 法 律 秩序 甘 
定 了 基础 。 它 强调 法 律 的 价值 理念 ， 即 一 切 专 制 的 、 压 迫 性 的 规则 都 与 法 
律 本 身 的 神圣 不 相 容 。 它 鼓励 立法 运动 ， 希望 通过 理性 的 力量 来 发 现 一 个 
宏大 的 法 律 体系 ， 而 使 人 们 的 生活 规范 并 且 有 保障 。 一 些 至 今 仍 然 具 有 价 
值 的 法 典 如 《拿破仑 法 典 》、《 德 国民 法 典 》、《 瑞 士民 法 典 》 等 ， 都 是 
在 自然 法 精神 的 鼓动 下 完成 的 。 


二 、 西 方 19 世 纪 法 律 思想 


19 世 纪 ,资本 主义 在 西方 先进 国家 已 经 取得 经 济 和 政治 上 的 统治 地 
位 ， 资 本 主义 的 国家 制度 和 法 律 体系 已 经 建立 起 来 。 自 然 法 学 曾经 是 批判 


封建 专制 的 武器 ， 现 在 被 用 来 检验 资产 阶级 自己 了 。 所 以 ， 从 19 世 纪 上 半 
叶 开 始 ， 自 然 法 学 说 开始 衰落 ， 功 利 主义 法 学 和 实证 法 学 逐渐 占据 支配 地 
位 。 

功利 主义 法 学 的 代表 人 物 有 休 席 、 密 尔 和 边 沁 等 。 其 中 最 重要 的 当 属 
边 沁 。 边 沁 对 功利 主义 的 论述 非常 系统 。 他 从 这 样 一 个 公理 出 发 ， 即 人 类 
有 两 个 主宰 一 一 苦 与 乐 。 苔 与 乐 决定 了 人 们 应 该 做 什么 ， 不 应 该 做 什么 。 
能 够 带 来 乐 的 行为 一 定 是 善 的 行为 ， 否 则 就 是 恶 的 行为 。 政 府 的 责任 就 是 
通过 趋 利 避 害 来 增进 人 们 的 幸福 ， 而 最 大 多 数 人 的 最 大 幸福 就 是 判断 是 非 
的 标准 。 如 果 社 会 成 员 个 人 是 幸福 的 ， 那 么 整个 社会 也 就 是 幸福 的 ， 因 为 
社会 不 过 是 个 人 的 总 和 。 边 沁 认 为 ， 立 法 者 要 保证 社会 成 员 的 幸福 ， 所 指 
定 的 法 律 必须 符合 四 个 方面 的 目标 ， 即 供给 口粮 、 达 到 富裕 、 促 进 平 等 、 
保护 安全 。 在 这 四 个 目标 中 ， 安 全 是 最 重要 的 。 安 全 的 含义 就 是 个 人 的 人 
身 安 全 、 名 誉 、 财 产 和 地 位 不 受 侵 犯 。 其 次 是 平等 。 边 沁 倡 导 的 平等 是 机 
会 的 平等 ， 他 认为 社会 应 该 允许 每 个 人 追求 幸福 和 财富 。 功 利 主义 的 思维 
方式 必然 导致 对 财产 权 的 重视 。 边 浓 认 为 ， 国 家 富裕 的 唯一 办 法 是 维护 财 
产权 利 的 神圣 和 尊严 ， 以 此 鼓励 私人 的 创造 性 和 进取 心 。 所 谓 国家 法 律 为 
个 人 供给 口粮 ， 其 含义 是 法 律 创造 人 们 劳动 的 动机 ， 从 而 人 们 自己 可 以 解 
决 自己 的 物质 需要 。 

法 律 实证 主义 是 19 世 纪 盛 行 的 另外 一 种 法 理学 。 实 证 主义 的 创始 人 被 
认为 是 法 国 哲 学 家 孔 德 。 孔 德 把 人 类 思想 的 发 展 划分 为 三 个 阶段 。 第 一 个 
阶段 ， 人 们 用 超自然 的 原因 和 神 来 解释 社会 。 第 二 个 阶段 是 形而上学 的 阶 
段 ， 在 这 个 阶段 中 ， 人 们 努力 寻求 社会 现象 背后 的 终极 原则 。 第 三 个 阶段 
是 实证 的 阶段 ， 人 们 抛弃 了 哲学 和 精神 的 一 切 假设 ， 根 据 自 然 科学 的 方法 
进行 经 验 实证 和 事实 联系 的 考察 。 法 律 实证 主义 的 代表 人 物 当 属 奥 斯 ] 。 
法 律 实 证 主义 和 哲学 实证 主义 是 一 脉 相 承 的 ， 它 们 都 反对 任何 道德 假设 ， 
主张 把 研究 限制 在 实证 法 进行 分 析 的 范围 以 内 。 

奥 斯 丁 是 英国 法 理学 家 。 他 曾经 是 边 沁 的 最 虐 诚 的 崇拜 者 。1832 年 他 
出 版 《法 理学 的 范围 》 一 书 ， 详 细 论 述 了 分 析 实 证 主义 法 学 的 主张 。 奥 斯 
丁 认 为 ， 法 律 不 过 是 政治 主权 者 的 命令 。 关 心 法 律 的 法 理学 应 该 关注 的 只 
是 实在 法 而 不 必 考 虑 这 些 法 律 的 好 坏 。 规 则 有 很 多 种 ， 法 律 规则 是 主权 者 
指定 的 、 以 制裁 为 后 盾 的 那 种 规则 。 他 主张 法 律 和 道德 要 分 开 ， 因 为 道德 
判断 的 标准 是 不 一 致 的 。 例 如 ， 功 利 主义 认为 好 的 法 律 规则 就 是 实用 的 、 
能 增进 社会 幸福 的 规则 ， 自 然 法 理论 中 所 谓 的 好 的 规则 则 是 符合 某 些 价值 
标准 的 规则 。 因 此 ， 道 德 上 的 好 与 坏 是 没有 标准 的 ， 因 此 应 该 把 道德 因素 
从 法 律 研 究 中 剔除 出 去 。 


法 律 是 主权 者 的 命令 ， 那么 主权 者 自身 是 否 受 法 律 约束 呢 ? BTU 
为 ， 主 权 者 受 事实 约束 而 不 受 法 律 约束 。 他 论述 说 ， 政 体 可 以 有 各 种 各 
样 ， 但 是 统治 的 实质 只 有 一 个 ， 那 就 是 主权 至 上 。 “任何 实 证 法 或 任何 我 
们 简单 地 将 之 称 为 法 律 的 规则 ， 都 是 由 一 个 统治 者 或 一 些 统治 阶级 直接 或 
者 间接 地 制定 的 。 .……. 那么 顺理成章 的 是 .…… 以 主权 者 的 身份 便 不 受 任何 
法 律 限 制 。 受 法 律 限制 的 便 不 是 主权 。 所 谓 受 实证 法 限制 的 最 高 权利 在 词 
义 上 便 是 矛盾 的 。 ,所谓 主 权 者 受 事实 的 约束 , 包含 这 样 几 层 意 思 。 
先 ， 统 治 者 自身 的 素质 。 统 治 者 作为 人 ， 必然 具有 一 般 人 所 具有 的 思想 、 
感情 、 愿 望 和 自身 的 局 限 。 统 治 者 的 目标 与 政策 不 过 是 他 的 时 代 的 产物 ， 
他 们 不 可 能 随心 所 欲 。 其 次 ， 统 治 者 必须 对 自己 作 某 些 限制 以 避免 被 统治 
者 的 反抗 。 一 个 为 所 欲 为 的 统治 者 肯定 会 成 为 孤 家 寞 人 。 下 次， 主权 者 还 
受到 另外 一 类 事实 的 限制 ， 即 有 些 规 则 已 经 处 于 高 于 实证 法 的 地 位 。 如 一 
些 思想 家 的 学 说 已 经 成 为 社会 文化 的 一 部 分 ， 这 是 必须 要 尊重 的 。 奥 斯 本 
的 分 析 实 证 主义 法 学 在 西方 法 理学 的 历史 上 具有 重要 地 位 。 与 他 同时 代 的 
梅 因 曾经 写 道 : 

我 们 的 世界 受 惠 于 边 沁 ， 在 更 大 程度 上 受 惠 于 奥 斯 了 ， 受 惠 于 他 们 通 
过 严格 的 科学 程序 建设 一 个 法 理学 体系 的 努力 。 他 们 不 是 在 假设 的 基础 上 
而 是 通过 对 不 同 的 法 律 概念 的 观察 、 比较 和 分 析 来 建设 法 理学 体系 。 (20) 

奥 斯 ] 对 西方 法 理学 的 贡献 是 实质 性 的 。 他 澄清 了 自然 法 理论 中 的 许 
多 模糊 标准 ， 开 了 分 析 法 学 派 的 先河 。 他 对 于 法 律 制度 的 有 些 分 析 直 到 现 
在 仍然 具有 现实 意义 。 
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所 谓 现代 ， 一 般 指 19 世 纪 末 20 世 纪 初 以 来 的 时 代 。 这 个 时 代 中 又 包含 
着 诸多 不 同 的 历史 阶段 。 法 理学 在 这 个 时 代 的 特点 是 多 元 发 展 ， 法 理学 和 
其 他 学 科 互 相 渗 透 ， 不 同 理论 和 学 说 之 间 的 论战 成 为 学 科 发 展 的 重要 推动 
力量 。 


一 、 自 然 法 学 的 复兴 


19 世 纪 法 律 实证 主义 者 试图 把 法 理学 的 范围 限制 在 对 国家 制定 和 执行 
的 实在 法 进行 某 种 技术 分 析 的 努力 是 成 功 的 。 关 于 法 律 调 整 的 目的 和 法 律 
的 理想 的 研究 ， 关 于 法 律 的 价值 意义 的 研究 在 19 世 纪 基 本 上 停止 了 。 经 过 
了 19 世 纪 的 萧条 之 后 ，20 世 纪 初 自然 法 学 开始 复兴 。 推 动 自然 法 学 复兴 的 
学 者 有 法 国法 学 家 惹 尼 、 意 大 利 法 学 家 韦 基 奥 、 德 国法 学 家 施 塔 姆 勒 等 。 
有 学 者 认为 ， 美 国法 学 家 庞 德 也 应 该 名 列 其 中 ， 因 为 他 的 社会 学 法 学 强调 
了 法 律 的 某 些 价值 观 和 理念 因素 。 

施 塔 姆 勒 是 新 康德 主义 的 代表 人 物 。 康 德 的 法 理学 是 以 哲学 上 的 先 验 
主义 为 特征 的 。 他 认为 ， 社 会 存在 不 过 是 人 脑 中 的 观念 和 概念 的 反映 ， 现 
实 世界 不 过 是 人 的 思想 所 构 设 的 。 法 律 是 “那些 能 使 任何 人 的 任意 意志 按 
照 普遍 的 自由 法 则 与 他 人 的 任意 意志 相 协 调 的 全 部 条 件 的 综合 

同 施 塔 姆 勒 相 比 ， 韦 基 奥 在 理论 上 显得 更 为 直接 。 他 认为 ， 法 律 的 理 
想 就 是 自然 法 理念 。 自 然 法 是 评价 实在 法 、 衡 量 实证 法 的 内 在 正义 的 标 
准 。 人 的 绝对 价值 ， 平 等 和 自由 ， 每 个 人 在 社会 共同 体 中 参与 的 权利 ， 良 
心 自由 等 ， 应 该 在 实在 法 中 得 到 承认 。 当 国家 权力 的 命令 与 自然 法 的 要 求 
发 生 冲突 的 时 候 ， 人 民有 反对 这 种 命令 的 权利 。 

自然 法 的 复兴 也 有 其 深刻 的 政治 和 社会 原因 。 这 就 是 对 德国 法 西 斯 专 
政和 纳粹 立法 的 反思 和 否定 。 第 二 次 世界 大 战 后 ， 法 西 斯 战犯 在 德国 的 纽 
伦 堡 受到 审判 。 审 判 中 ， 战 犯 的 辩护 律师 认为 ， 战 犯 在 战争 中 的 行为 是 在 
执行 纳粹 的 法 律 ， 他 们 没有 权利 也 没有 义务 对 所 从 事 的 行为 进行 道德 判 
断 。 公 诉 人 反驳 说 ， 作 为 人 ， 他 们 负 有 更 高 的 义务 和 责任 ， 那 就 是 尊重 正 
义 和 人 权 。 问 题 不 在 于 执行 法 律 ， 而 在 于 执行 了 什么 样 的 法 律 。 的 确 ， 纳 
粹 德国 的 很 多 行为 都 是 在 法 律 的 名 义 下 进行 的 ， 正 因为 如 此 ， 只 有 接受 一 
种 超越 专横 权力 之 上 的 自然 法 ， 才 能 够 防止 今后 再 出 现 以 法 律 的 名 义 践踏 
人 道 主义 与 人 权 的 行为 。 所 以 有 人 认为 ， 这 次 审判 是 自然 法 理念 的 胜利 ， 
法 律 实证 主义 的 失败 。 


二 、 与 自然 法 学 复兴 相关 的 价值 侧重 法 学 


随 着 自然 法 学 在 20 世 纪 初 的 复兴 ， 在 欧洲 和 美国 都 出 现 了 一 些 关 注 法 
律 制度 的 基本 价值 的 法 理学 。 在 强调 以 实证 法 律 之 外 的 某 种 标准 作为 判断 
实证 法 的 合法 性 的 依据 这 一 点 上 ， 价 值 侧重 法 学 仍然 可 以 说 是 源 自 自 然 法 
的 理念 ， 但 是 ， 如 果 把 传统 自然 法 和 实证 法 的 关系 作为 一 个 参照 系 ， 那 


么 ， 价 值 侧 重 法 学 与 实证 法 学 则 呈现 某 种 妥协 或 兼容 的 趋势 ， 至 少 不 再 呈 
现势 不 两 立 的 势 态 。 

例如 ， 法 国法 学 家 狄 戏 主 张 社 会 连带 说 ， 人 们 认为 他 的 理论 是 一 种 具 
有 社会 学 色彩 的 自然 法 理论 。 他 认为 ， 每 个 人 没有 与 生 俱 来 的 自然 权利 ， 
但 是 却 有 与 生 俱 来 的 自然 义务 。 人 的 权利 就 是 永远 履行 其 义务 的 权利 。 国 
家 和 政府 也 是 一 样 ， 它 们 的 活动 也 是 执行 一 定 的 社会 责任 ， 履 行 组 织 和 维 
持 公 共事 业 的 义务 。 法 律 规则 要 求 每 个 人 、 每 个 机 构 都 要 为 社会 连带 作出 
贡献 ， 与 社会 连带 关系 相 违 背 的 法 律 、 法 规 和 行政 命令 都 是 无 效 的 。 

美国 法 理学 家 富 勒 是 价值 侧重 法 学 的 一 个 突出 代表 。 富 勒 认为 ， 人 类 
的 行为 ， 既 不 可 以 从 抽象 事实 的 角度 去 看 ， 也 不 可 以 从 抽象 的 规则 的 角度 
去 看 。 有 用 的 法 理学 ， 应 当 既 能 在 规范 层面 ， 也 能 在 道德 层面 为 人 们 理解 
和 解决 问题 提供 帮助 。 一 个 自身 能 够 产生 遵守 法 律 的 义务 的 法 律 制度 必须 
具有 “最 低 限 度 的 道德 ”。 第 一 ， 法 律 必须 具有 普遍 性 。 它 不 是 针对 有 录 些 人 
或 某 个 人 的 ， 而 是 针对 所 有 人 的 。 所 谓 “ 法 律 面前 人 人 平等 就 是 这 个 意 
思 。 第 二 ， 法 律 必须 公布 。 只 有 把 法 律 公之于众 ， 人 们 才能 了 解法 律 的 内 
容 。 法 律 不 正式 公布 是 法 制 腐败 的 重要 因素 。 德 国 在 希特勒 统治 时 期 曾经 
制定 了 很 多 “秘密 法 ”， 据 此 对 民众 进行 惩罚 ， 这 是 非 正 义 的 。 第 三 ， 法 律 
不 溯 及 既往 。 法 律 是 使 人 们 的 行为 服从 规则 治理 的 事业 。 先 有 规则 ， 后 有 
规则 的 实施 和 治理 ， 这 是 很 明确 的 。 因 此 ， 以 今天 的 法 律 规范 昨天 的 行为 
是 不 公平 的 。“ 法 无 明文 规定 不 为 罪 ”应 该 是 一 切 文明 所 共同 遵守 的 原则 。 
第 四 ， 法 律 必 须 明 确 。 法 律 概念 的 含糊 和 法 律 体系 的 支离破碎 都 是 危害 法 
制 的 因素 。 第 五 ， 要 避免 法 律 中 的 矛盾 。 法 律 中 的 矛盾 会 使 公民 无 所 适 
从 ， 也 容易 为 不 法 行为 提供 机 会 。 第 六 ， 法 律 要 有 可 实现 性 。 法 律 不 能 要 
求人 们 从 事 不 可 实现 的 行为 。 一 般 说 来 ， 任 何 头脑 清楚 的 立法 者 都 不 会 要 
求人 们 去 实现 不 能 实现 的 事情 。 但 是 富 勒 说 ， 一 个 动机 善良 的 教员 往往 会 
向 他 的 学 生 提 出 超过 他 们 能 力 的 要 求 ， 目 的 是 扩大 他 们 的 知识 ， 一 个 善良 
的 立法 者 也 很 容易 扮演 这 个 教员 的 角色 。 不 同 的 是 ， 立 法 者 脱离 实际 会 导 
致 法 制 的 破坏 。 第 七 ， 法 律 具有 稳定 性 。 富 勒 认为 ， 法 律 的 频繁 改变 与 法 
律 溯 及 既往 一 样 具有 危害 性 。 经 常 的 情况 是 ， 法 律 修改 了 ， 而 人 们 对 修改 
后 的 法 律 的 认识 以 及 社会 各 方面 对 新 法 律 的 适应 需要 一 个 过 程 ， 这 个 过 程 
往往 是 法 制 漏洞 最 多 的 时 期 。 第 八 ， 政 府 行为 与 法 律 的 一 致 性 。 在 “法 律 
的 内 在 道德 "中 ， 这 一 项 是 最 复杂 也 是 最 重要 的 。 政 府 应 该 忠实 地 运用 已 
经 公布 的 法 律 ， 这 是 法 治 最 核心 的 含义 。 这 个 一 致 性 面临 许多 破坏 方式 ， 
如 错误 地 解释 法 律 、 使 人 们 无 法 了 解法 律 、 忽 视 法 律 制度 的 完整 等 。 

富 勒 天 于 法 律 的 “最 低 限度 的 道德 ”理论 的 特点 在 于 ， 与 古典 自然 法 学 


不 同 ， 他 不 再 强调 绝对 的 、 抽 象 的 道德 价值 ， 而 是 把 法 律 的 道德 性 与 法 律 
的 创制 、 公 布 、 解 释 和 实施 联系 起 来 。 即 使 是 纯粹 的 技术 性 规范 ， 例 如 一 
个 遗嘱 的 有 效 性 需要 两 个 证 人 证 明 ， 在 富 勒 看 来 这 样 的 制度 设计 都 是 具有 
道德 意义 的 。 规 则 本 身 的 道德 有 赖 于 规则 如 何 制 定 ， 以 何 种 方式 公布 ， 怎 
样 解 释 和 实行 。 

同样 倡导 价值 侧重 法 学 的 美国 法 学 家 还 有 杰 罗 姆 . 霍 尔 、 罗 尔 斯 、 德 活 
金 等 。 霍 尔 关心 合理 性 和 道德 性 是 否 是 法 律 的 实质 的 问题 ， 主 张 采取 一 种 
严格 限制 的 实在 法 的 定义 ， 将 实在 法 限于 “道德 权力 规范 ?而 排除 “纯粹 权力 
规范 ”， 后 者 因为 完全 没有 道德 内 容 而 不 具有 法 律 的 性 质 。 罗 尔 斯 以 其 
《正义 论 》 而 著名 。 在 该 书 中 ， 他 强调 个 人 的 平等 和 权利 ， 认 为 它们 是 社 
会 正义 的 基础 。 他 论证 说 ， 社 会 正义 有 两 条 最 基本 的 原则 ， 一 是 社会 的 制 
度 安 排 应 该 符合 处 于 最 不 利 地 位 的 那些 人 的 利益 ; 二 是 机 会 平等 ， 社 会 地 
位 和 公共 职务 向 所 有 的 人 开放 。 德 沃 金 的 法 理学 又 被 称 为 “权利 法 理学 ”， 
他 强调 个 人 权利 是 否 得 到 了 有 效 保护 是 鉴别 实证 法 的 标准 ， 认 为 “权利 ”是 
使 法 律 最 终 成 为 法 律 的 东西 。 在 实证 法 与 权利 保护 发 生 矛 盾 时 ， 应 依 
据 “ 政 治 道德 ”来 判断 。 德 沃 金 认 为 ， 美 国 的 制度 设计 使 “政治 道德 ?对 实证 
法 的 矫正 成 为 可 能 。 


在 自然 法 学 复兴 和 价值 侧重 法 学 兴起 的 同时 ， 分 析 法 学 作为 实证 主义 
法 学 的 新 的 形式 仍然 在 发 展 。20 世 纪 新 分 析 法 学 的 两 个 主要 代表 人 物 是 凯 
尔 森 和 哈 特 。 

凯 尔 森 是 奥地利 人 ，20 世 纪 40 年 代 移 居 美 国 。 在 整个 西方 法 理学 界 都 
在 反思 纳粹 德国 道德 和 法 律 的 分 离 给 人 类 造成 的 危害 之 时 ，1934 年 ， 他 出 
版 了 自己 的 代表 作 《 纯 粹 法 学 》。 所 谓 纯粹 法 学 ， 用 凯 尔 森 自己 的 话 来 
说 ， 就 是 要 剔除 法 学 研究 中 的 任何 价值 标准 和 意识 形态 因素 ， 而 且 把 法 律 
规范 与 法 律 事实 截然 分 开 ， 从 “纯粹 ”规范 的 角度 研究 法 学 。 在 一 定 意义 上 
可 以 说 ，“ 纯 粹 法 学 ”研究 的 只 是 法 律 的 形式 。 

凯 尔 森 认 为 ， 要 使 法 学 成 为 独立 的 科学 ， 必 须要 认识 到 这 样 几 点 。 第 
一 ， 法 律 科学 是 规范 的 科学 。 规 范 的 内 容 是 人 类 行为 和 人 与 人 之 间 的 天 
系 。 法 律 科学 的 对 象 是 实证 法 ， 实 证 法 可 能 是 与 理想 中 的 法 或 政治 理念 相 
矛盾 的 。 第 二 ， 法 律 科学 是 非 意识 形态 的 科学 。 法 律 科 学 的 任务 是 描述 和 
理解 规范 而 不 是 评价 规范 。 他 认为 科学 的 法 律 评价 只 能 在 纯粹 理论 分 析 的 
意义 上 被 使 用 ， 而 且 评 价 所 运用 的 价值 标准 严格 限于 规范 被 创建 之 后 。 第 


三 ， 法 律 科学 的 分 析 方 法 是 分 析 性 质 的 。 他 把 这 种 方法 称 为 “超越 现实 的 
录 辑 ”, 即 分 析 方法 的 特点 是 “形式 的 "而 不 是 “经 验 的 "。 法 律 科学 基本 上 是 
一 种 解释 的 学 问 ， 人 的 行为 的 法 律 意义 只 是 在 与 法 律 规范 相关 的 解释 之 中 
存在 ， 因 此 法 律 规范 的 功能 就 如 同一 幅 解释 的 图 表 。 凯 尔 森 批评 传统 的 政 
治 和 法 律 思想 ， 认 为 它们 经 常 是 政治 意识 形态 、 哲 学 与 实证 法 的 混合 物 。 
前 两 者 往往 以 正义 理论 或 自然 法 理论 的 形式 出 现 ， 在 理论 和 实践 上 都 造成 
了 混乱 。 而 他 的 纯粹 法 学 以 研究 “现实 的 法 ”为 使 命 ， 从 而 使 法 律 科学 成 为 
真正 意义 上 的 科学 而 不 是 政治 学 或 哲学 的 附庸。 

在 凯 尔 森 的 纯粹 法 学 规范 体系 中 ， 法 律 规 范 的 效力 不 是 从 国家 强制 力 
而 来 ， 而 是 从 上 一 级 规范 而 来 。 一 条 法 律 规范 如 果 得 到 了 另 一 条 高 级 规范 
的 认可 ， 那 么 它 就 是 有 效 的 。 例 如 ， 一 个 行政 法 规 如 果 得 到 了 一 部 法 律 的 
认可 ， 它 就 是 有 效 的 。 一 部 法 律 如 果 得 到 了 宪法 的 认可 ， 则 该 法 律 也 是 有 
效 的 。 一 部 宪法 的 效力 来 自前 一 部 宪法 ， 如 果 这 部 宪法 是 这 个 国家 的 第 一 
部 宪法 ， 那 么 它 的 渊源 就 只 能 来 自 于 基本 假设 。 基 本 假设 是 一 个 推测 ， 它 
的 含义 是 < 人 对 人 的 强制 ， 应 当 根据 历史 上 第 一 部 宪法 所 确定 的 方式 和 条 
ERATO, 82 ， 在 凯 尔 森 那 里 ， 法 律 是 一 个 封闭 的 体系 ， 是 社会 组 
织 所 特有 的 一 神 技 术 。 国 家 和 法 律 是 向 一 的 ， 政 府 本 身 就 是 一 种 法 律 秩 
序 。 

哈 特 的 新 分 析 法 学 与 凯 尔 森 的 学 说 有 所 不 同 。 他 避免 了 凯 尔 森 理论 的 
某 些 片面 性 ， 对 实证 法 进行 了 更 为 严密 的 研究 和 分 析 。 尽 管 学 术 界 认为 ， 
奥 斯 丁 是 分 析 法 学 的 真正 鼻祖 ,但 是 哈 特 的 学 说 却 是 从 批评 奥 斯 丁 的 理论 
开始 的 。 哈 特 认为 ， 奥 斯 丁 认 为 法 律 是 主权 者 的 命令 ， 这 是 对 法 律 性 质 的 
极 不 适当 的 解释 。 这 个 定义 不 能 解释 "有 义务 去 做 某 件 事 " 与 “被 迫 去 做 某 件 
事 "的 区 别 。 有 义务 去 做 某 件 事 ， 这 里 包含 着 一 定 的 合法 性 ， 而 被 迫 去 做 
某 件 事 则 可 能 与 面临 持 枪 抢 动 的 强盗 一 样 ， 是 没有 办 法 的 事情 。 “法 律 合 
令 说 "在 刑法 和 侵权 法 领域 可 能 是 正确 的 ， 但 在 民法 、 合 同 法 领域 可 能 就 
不 正确 ， 因 为 在 这 些 领域 中 ， 起 重要 作用 的 是 人 们 的 自由 意志 ， 而 不 是 主 
权 者 的 命令 。 

哈 特 认为 ， 一 个 有 效 的 法 律 制度 的 基本 特征 ， 不 是 人 们 必须 服从 法 
律 ， 而 是 人 们 感到 有 义务 服从 法 律 。 因 此 ， 人 们 接受 规则 ， 同 时 内 心 获得 
接受 规则 的 理由 。 哈 特 把 法 律 称 为 规则 体系 ， 并 且 把 它们 分 为 初级 规则 和 
次 级 规则 。 初 级 规则 是 “ 设 定义 务 的 规则 ”， 次 级 规则 是 “关于 规则 的 规 
则 ”。 所 谓 设 定义 务 的 规则 ， 即 是 告诉 人 们 应 该 做 什么 ， 不 应 该 做 什么 。 
次 级 规则 是 设 定 权力 的 规则 。 为 了 说 明 两 类 规则 的 作用 和 区 别 ， 哈 特 举例 
说 ， 在 一 个 初级 规则 的 社会 里 ， 首 先 遇 到 的 是 不 确定 性 。 因 为 它 缺 少 认 定 


规则 范围 的 手段 ; 其 次 是 规则 本 身 缺 少 活力 ， 呈 静止 状态 。 而 这 些 弊端 要 
依靠 次 级 规则 来 解决 。 次 级 规则 有 不 同 的 种 类 。 例 如 ， 为 了 消除 初级 规则 
的 不 确定 性 ， 应 该 引入 承认 规则 ; 消除 静止 性 规则 的 办 法 是 引入 改变 规 
TW ; 减少 无 效 性 的 办 法 是 引入 审判 规则 。 这 三 种 次 级 规则 把 一 个 控制 的 法 
律 制度 变 成 了 可 获得 遵守 的 法 律 制度 。 哈 特 的 学 说 代表 了 分 析 法 学 的 最 新 
成 就 。 他 成 功 地 摆脱 了 实证 法 学 易 受 攻击 的 方面 ， 从 规则 本 身 入 手 构造 了 
自己 的 理论 体系 。 


四 、 现 实 主义 法 学 


在 自然 法 学 复兴 和 新 分 析 法 学 之 外 ， 还 有 社会 学 法 学 或 法 社会 学 的 发 
展 。 现 实 主义 法 学 是 从 社会 学 法 学 理论 中 分 离 出 来 的 。20 世 纪 20 一 30 年 
代 在 美国 兴起 的 现实 主义 法 学 是 20 世 纪 西 方法 理学 的 重要 一 支 。 美 国 社会 
学 法 学 的 创始 人 庞 德 既 对 实用 主义 法 学 抱 有 一 些 同情 ， 又 接受 某 些 自然 法 
学 的 思想 ， 但 是 他 没有 沿 着 历史 形成 的 模式 走 下 去 ， 而 是 提出 了 法 律 的 社 
会 控制 理论 。 他 写 道 : “我 愿意 把 法 律 看 成 是 这 样 一 种 社会 制度 ， 即 在 通 
过 政治 组 织 社会 安排 人 们 行为 而 可 以 满足 人 们 的 需要 或 实现 这 些 要 求 的 情 
形 下 ， 它 能 以 付出 最 小 代价 为 条 件 而 尽 可 能 满足 社会 需求 一 一 即 产 生 于 文 
明 社 会 中 的 要 求 。 需 要 和 期 望 。 就 眼下 的 目的 而 言 ， 我 很 乐意 能 从 法 律 历 
史 中 发 现 这 样 的 记载 ， 这 就 是 通过 社会 控制 对 人 类 的 需求 、 需 要 和 欲望 的 
承认 和 满足 得 到 不 断 扩大 ; 对 社会 利益 的 保护 日 益 广泛 和 有 效 ; 更 彻底 、 
更 有 效 地 杜绝 浪费 并 防止 人 们 在 享受 生活 利益 时 发 生 冲 突 一 一 总 而 言 之 ， 
一 个 日 益 有 效 的 社会 工程 。 ,二 访 德 同时 代 的 卡 多 佐 、 霍 姆 斯 等 人 同意 
庞 德 的 观点 ， 同 时 强调 法 律 满足 社会 需要 的 模式 是 通过 司法 程序 和 司法 保 
护 实现 的 。 霍 姆 斯 明确 反对 法 律 形式 主义 ， 他 的 “法 律 生活 历来 不 是 逻辑 
而 是 经 验 ” 的 名 言 ， 后 来 成 为 法 律 现实 主义 的 旗帜 。 

卡尔 : 户 埃 林 是 美国 法 律 现实 主义 的 代表 。 法 律 现 实 主 义 的 核心 是 把 法 
律 的 规范 性 或 规定 性 成 分 降 到 最 低 限 度 。 在 法 律 现实 主义 理论 家 看 来 ， 法 
律 只 是 一 种 事实 而 不 是 一 种 规则 体系 ， 是 一 套 活 的 制度 ， 而 不 是 一 套 规 
范 。 法 官 、 律 师 、 警 察 、 狱 束 在 实际 上 对 法 律 案件 的 所 作 所 为 就 是 法 律 。 
卢 埃 林 认 为 ， 法 律 规则 在 审判 案件 中 没有 那么 重要 ， 根 据 规则 判断 案件 的 
说 法 在 相当 长 的 时 间 里 既 愚 弄 了 学 者 ， 也 愚弄 了 法 官 。 法 学 研究 的 重点 ， 
应 当 从 研究 规则 转变 到 研究 司法 人 员 的 实际 行为 。 比 卢 埃 林 更 为 激进 的 杰 
罗 姆 弗兰克 甚至 论证 说 ， 法官 判 决 的 基础 不 是 法 律 规则 ， 而 是 法 官 的 情 
绪 、 直 觉 、 预 感 、 人 和 偏见、 脾气 等 其 他 非 理性 因素 。 果 真如 此 ， 法 院 的 判决 


就 是 极 不 确定 的 和 不 可 预见 的 。 弗 兰 克 认 为 ， 多 少年 来 ， 人 们 认为 法 律 具 
有 稳定 的 、 固 定 不 变 的 价值 ， 事 实 上 ， 这 不 过 是 一 个 “法 律 神话 ”， 它 反映 
了 人 类 类 似 于 儿童 的 “ 恋 父 情 结 ”, 因为 他 们 在 精神 上 需要 一 个 法 律 权威 。 
他 分 析 说 ， 如 果 人 们 打破 这 种 “ 恋 父 情结 >， 就 会 发 现 法 律 不 过 有 两 种 可 
能 : 一 是 实际 的 法 律 ， 即 已 经 在 过 去 作出 的 判决 ; 二 是 大 概 的 法 律 ， 即 对 
一 个 未 来 的 判决 所 作 的 预测 。 弗 兰 克 后 来 升 为 美国 联邦 上 诉 法 院 法 官 ， 由 
此 也 可 见 法 律 现实 主义 在 美国 当时 的 影响 。 

斯 堪 的 那 维 亚 的 法 律 现实 主义 与 美国 的 法 律 现实 主义 具有 共同 的 思想 
基础 ， 即 都 反对 形而上学 的 理论 思辨 ， 都 希望 把 法 学 研究 的 重点 放 在 “ 事 
实 上 的 法 律 ” 问 题 上 。 但 是 由 于 社会 背景 的 不 同 ， 斯 堪 的 那 维 亚 的 法 律 现 
实 主 义 较 少 强 调 司 法 和 司法 程序 问题 ， 而 更 为 重视 权利 与 义务 这 样 的 问 
题 。 他 们 认为 ， 权 利和 义务 的 概念 ， 除 非 在 现实 生活 中 找到 对 应 物 ， 否 则 
不 具有 任何 意义 。 例 如 ， 所 有 权 在 成 为 诉讼 对 象 之 前 就 不 具有 经 验 的 意 
X, 而 只 能 通过 法 律 的 补救 和 强制 执行 才能 实现 其 现实 性 。 


五 、 经 济 分 析 法 学 


经 济 分 析 法 学 是 20 世 纪 50 一 60 年 代 产 生 于 美国 的 一 个 法 学 流派 ， 后 
来 传播 到 西方 其 他 国家 。 

经 济 分 析 法 学 最 初 是 作为 法 学 研究 的 一 种 新 方法 而 出 现 的 ， 经 济 分 析 
法 学 家 们 用 “法 和 经 济 学 ”来 表述 这 种 新 的 研究 方法 。20 世 纪 70 年 代 ， 波 斯 
纳 出 版 《法 律 的 经 济 分 析 》 之 后 ， 人 们 开始 用 “法 律 的 经 济 分 析 ” 来 表示 这 
种 新 的 法 学 流派 。 

尽管 波斯 纳 是 公认 的 经 济 分 析 法 学 的 代表 人 物 ， 但 是 把 法 律 与 经 济 效 
益 联系 起 来 的 思想 却 不 是 从 波斯 纳 才 开始 的 。 应 该 说 ， 关 于 法 律 如 何 与 经 
济 效益 相连 并 且 如 何 才 能 促进 社会 的 经 济 效益 的 思想 早 在 20 世 纪 初 就 出 现 
了 。 意 大 利 经 济 学 家 帕 雷 托 最 早 提出 了 帕 雷 托 效益 原理 ， 后 来 科斯 在 帕 雷 
托 效 益 原理 的 基础 上 提出 了 著名 的 “科斯 定理 ”。 科 斯 定理 有 两 个 假定 ， 第 
一 ， 如 果 交 换代 价 是 零 ， 那 么 ， 不 管 去 怎样 选择 法 律 原则 ， 都 会 出 现 有 效 
益 的 结果 ; 第 二 ， 如 果 交 换代 价 不 是 零 ( 在 大 多 数 情况 下 ， 交 换代 价 都 是 
存在 的 ) ， 适 当 的 法 律 规则 是 使 交换 代价 减 至 最 低 的 规则 。 

波斯 纳 在 前 人 研究 成 果 的 基础 上 ， 系 统 地 提出 了 法 律 经 济 分 析 的 理 
论 。 他 假设 ， 人 作为 理性 动物 ， 一 个 基本 的 本 能 是 努力 使 自己 的 满足 得 以 
最 大 化 。 把 这 个 假设 用 于 法 律 领域 ， 一 个 人 是 否 要 进行 某 种 犯罪 、 诉 讼 人 
决定 案件 是 在 法 庭 内 还 是 在 法 庭 外 解决 、 立 法 者 决定 支持 还 是 反对 某 项 立 


法 、 法 官 决定 如 何 作出 判决 、 合 同 双方 是 否 履行 合同 、 行 人 是 否 遵守 交通 
规则 ， 所 有 这 一 切 ， 都 是 由 这 个 基本 的 假设 所 支配 的 。 一 个 理性 的 法 律 制 
度 应 该 最 大 限度 地 利用 人 们 的 本 性 ， 促 进 自然 资源 和 社会 财富 的 最 有 效 利 
用 。 他 认为 ， 经 济 学 有 三 个 最 基本 的 规律 。 第 一 ， 价 格 幅度 和 社会 需求 量 
之 间 的 反比 关系 。 如 果 某 一 种 商品 的 价格 上 升 而 其 他 商品 保持 原价 ， 则 人 
们 会 购买 其 他 商品 而 不 会 去 买 涨 价 商 品 。 在 法 律 制度 中 ， 如 果 社 会 希望 碱 
少 某 种 犯罪 行为 ， 就 可 以 提高 这 种 犯罪 的 刑罚 幅度 ， 刑罚 在 这 里 可 以 视 为 
是 犯罪 行为 的 价格 。 第 二 ， 在 可 选择 的 机 会 中 ， 人 们 总 是 选择 对 自己 最 有 
利 的 机 会 。 第 三 ， 在 交换 自由 的 情况 下 ， 商 品 交 换 总 是 倾向 于 实现 最 大 的 
价值 。 这 三 个 规律 在 法 律 制度 中 ， 特 别 是 普通 法 制度 中 是 被 广泛 地 应 用 
的 。 很 多 法 律 制度 和 法 律 规则 的 形成 都 反映 了 类 似 的 理论 。 

既然 使 “社会 财富 最 大 化 ?是 法 律 制度 的 目标 ， 经 济 分 析 法 学 不 可 避免 
地 使 自己 遭遇 到 了 如 何 实现 社会 正义 这 个 法 律 最 基本 的 价值 问题 。 经 济 分 
析 法 学 主张 “实质 正义 ”， 即 超出 对 具体 案件 的 狭隘 的 道德 考虑 ， 把 权利 义 
务 的 分 配 作为 扩大 社会 财富 的 一 种 手段 。 在 法 律 权利 的 分 配 中 ， 如 果 没 有 
一 个 人 的 境况 坏 下 去 而 有 更 多 的 人 境况 好 起 来 ， 这 就 是 在 更 高 的 层次 上 实 
现 了 社会 正义 。 

经 济 分 析 法 学 家 们 指出 ， 人 们 往往 把 法 律 理解 为 以 国家 为 后 盾 的 规 
WW, 这 未 免 太 抽象 了 。 首 先 ， 法 律 规则 的 有 效 性 不 在 于 它 的 国家 强制 性 , 
而 在 于 它 的 可 实现 性 。 从 经 济 分 析 的 角度 看 ， 法 律 的 基本 功能 是 通过 改变 
人 们 的 动机 而 改变 人 们 的 行为 ， 所 以 ， 法 律 必须 是 现实 的 。 其 次 ， 法 律 必 
须 有 一 个 与 自身 目的 相 适 应 的 合理 结构 ， 因 为 法 律 结构 本 身 是 一 种 含 荔 的 
经 济 结构 ， 它 必须 是 理性 的 。 再 次 ， 法 律 必 须 是 公开 的 ， 唯 有 如 此 ， 才 能 
防止 和 减少 社会 所 不 期 待 的 行为 的 发 生 。 最 后 ， 法 律 的 经 济 含义 为 法 律 的 
实施 提供 了 一 种 实施 机 制 。 

经 济 分 析 法 学 在 西方 的 法 学 教育 和 法 律 制度 的 设计 中 具有 很 大 影响 ， 
同时 它 也 受到 了 很 多 批评 。 一 些 批评 家 认为 经 济 分 析 法 学 把 法 律 和 法 律 制 
度 “ 庸 俗 化 ”了 ， 对 于 法 律 价值 观 的 拆 解 达 到 了 令 人 不 能 接受 的 程度 。 但 
是 ， 经 济 分 析 法 学 在 当今 西方 国家 的 影响 仍然 是 非常 大 的 。 


六 、 批 判 法 学 
批判 法 学 是 20 世 纪 60 一 70 年 代 在 美国 产生 的 一 个 法 学 流派 。 之 所 以 


被 称 为 批判 法 学 ， 是 因为 这 个 学 派 的 基本 精神 是 对 西方 国家 ， 特 别 是 美国 
现行 的 法 律 制 度 持 严 厉 的 批评 态度 。 


批判 法 学 虽然 产生 在 20 世 纪 中 后 期 的 美国 ， 但 是 其 思想 渊源 却 可 以 追 
溯 到 20 世 纪 初 甚至 更 早 些 时 候 。 西 方 的 法 学 思想 ， 虽 然 在 漫长 的 发 展 过 程 
中 产生 了 诸多 的 学 派 和 不 同 的 思潮 ， 但 是 其 基本 的 脉络 是 理性 主义 。 对 理 
性 主义 进行 批判 的 学 说 往往 被 视 为 “ 非 主 流 ” 而 和 者 盖 嘉 。 马 克 思 主义 最 先 
开创 了 对 西方 资本 主义 制度 批判 的 先河 。20 世 纪 30 年 代 兴 起 于 美国 的 法 律 
现实 主义 对 西方 传统 的 形式 主义 法 学 思维 进行 了 解析 ， 指 出 了 法 律 的 不 确 
定性 和 法 官 作 出 法 律 判 决 的 随意 性 。20 世 纪 50 年 代 出 现 的 所 谓 “ 新 马克 思 
主义 ?对 现代 西方 社会 的 本 质 作 了 较为 深刻 的 批判 ， 他 们 的 理论 被 当时 的 
学 生 运动 奉 为 “思想 领袖 ”。 这 一 派 学 说 重视 对 西方 资本 主义 制度 的 意识 形 
态 控制 的 批判 ， 号 召 人 们 从 “意识 革命 ”入手 ， 打 破 束缚 人 们 的 精神 柳 锁 。 
所 有 这 些 批判 精神 对 批判 法 学 的 产生 都 具有 某 种 影响 。1977 年 ， 具 有 同样 
批判 倾向 的 法 学 家 们 在 威斯康星 大 学 开会 。 会 议 的 召集 者 认为 ， 把 在 法 律 
意识 形态 研究 中 具有 某 些 共同 的 主题 和 倾向 的 分 散在 各 地 的 学 者 们 召集 在 
一 起 ， 对 于 促进 研究 的 健康 发 展 是 有 益 的 。 从 1977 年 以 后 ， 批 判 法 学 家 们 
陆续 召开 了 多 次 的 会 议 ， 其 研究 成 果 也 逐渐 被 学 术 界 所 承认 。 

批判 法 学 对 现代 西方 特别 是 美国 的 法 律 制 度 的 批判 是 全 方位 的 。 简 单 
概括 起 来 ， 其 理论 观点 主要 包括 以 下 几 点 。 

第 一 ， 对 美国 主流 法 律 思 想 的 批判 。 对 美国 的 主流 法 律 思想 ， 批 判 法 
学 家 们 作 了 三 点 概括 。 首 先 ， 主 流 法 律 思 想 宣称 ， 尽 管 美国 社会 是 多 元 的 
和 互动 的 ， 但 是 由 美国 的 完 法 秩序 和 政治 理念 所 决定 ， 社 会 中 形成 了 一 种 
和 谐 的 规范 体系 ， 这 就 是 普通 法 规则 。 法 官 的 任务 就 是 确认 和 适用 这 些 规 
范 体系 ， 并 且 使 其 与 社会 的 政治 道德 相 协调 。 其 次 ， 人 们 在 美国 现行 制度 
下 享有 的 基本 权利 是 至 高 无 上 的 ， 它 们 构成 了 这 个 社会 法 律 秩序 和 道德 秩 
序 的 基础 。 如 果 出 现 法 律 和 道德 相 冲 突 的 情况 ， 则 社会 中 具有 规范 共识 的 
政治 道德 和 法 律 机 制 会 对 冲突 作出 正确 的 调整 。 最 后 ， 法 院 的 判决 是 理性 
的 ， 法 官 就 如 希腊 神话 中 的 正义 之 神 ， 能 够 正确 适用 法 律 规则 。 他 们 有 时 
也 受 经 济 理性 支配 以 更 有 效 地 配置 社会 资源 和 权利 。 对 此 ， 批 判 法 学 家 批 
判 说 ， 这 种 主流 的 法 律 思想 早已 形成 固定 的 体系 ， 但 它们 是 不 正确 的 ， 具 
体 有 这 样 几 点 理由 : (1) 社会 生活 和 历史 发 展 进程 是 不 确定 的 ， 至 少 不 
是 由 任何 固定 的 进化 途径 所 决定 的 。 (2 ) 所 以 ， 法 律 与 社会 之 间 的 天 系 
及 其 变化 也 是 不 确定 的 。 经 常 有 这 样 的 情况 ， 即 相似 的 社会 条 件 可 能 产生 
相反 的 法 律 反 应 ， 相 似 的 法 律 规范 产生 相反 的 法 律 效果 。 (3) 法 律 不 是 
历史 发 展 过 程 的 客观 反映 ， 也 不 是 适应 特定 的 社会 需要 的 中 立 的 技术 规 
法 的 规范 及 其 实践 是 冲突 的 社会 集团 斗争 的 产物 ， 其 目的 是 占有 财 
、 权 力 、 知 识 、 地 位 、 武 力 和 组 织 能 力 。( 4 ) 法 律 虽然 是 政治 冲突 的 
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产物 ， 但 是 法 律 规范 及 其 实践 并 不 随 着 政治 力量 的 改组 和 分 化 而 马上 变 
化 ， 它 们 具有 “相对 自治 "的 结构 。 ( 5 ) 这 种 相对 自治 表明 ， 人 们 不 能 
政治 、 经 济 和 社会 原因 来 解释 它 。 法 有 其 独特 的 社会 经 历 ， 法 学 家 们 要 研 
究 其 独特 的 内 部 结构 ， 以 发 现 这 些 结构 如 何 反馈 于 社会 生活 。 应 该 把 法 律 
看 做 是 一 种 独特 的 程式 和 符号 ， 人 们 由 于 自己 不 同 的 经 历 而 赋予 它们 不 同 
的 含义 : 自然 的 、 正 义 的 、 人 们 生活 所 必需 的 或 者 人 工 造作 的 、 非 正义 
的 、 与 社会 生活 不 相关 的 ， 这 是 人 们 自己 意识 范围 内 的 事情 。 ( 6 ) 人 们 
常常 把 法 律 的 历史 看 做 是 历史 的 自我 限制 ， 其 实 人 们 完全 可 以 超脱 他 们 的 
环境 ， 在 更 为 广泛 的 意义 上 去 理解 法 律 。 ( 7 ) 人 们 对 法 律 的 历史 和 现状 
的 关系 应 该 有 一 个 正确 的 理解 ， 以 免 让 狭隘 的 历史 观 统治 我 们 对 现实 的 看 
法 。 

第 二 ， 对 美国 法 律 制度 的 批判 。 对 美国 法 律 制度 的 批判 首先 必须 涉及 
美国 的 宪法 制度 。 美 国 的 宪法 制度 是 美国 主流 法 学 最 为 自豪 的 制度 ， 对 这 
个 制度 的 赞美 和 论证 之 作 浩如烟海 。 但 是 批判 法 学 家 批评 说 ,恰恰 是 美国 
的 宪法 制度 是 美国 社会 进一步 改革 的 障碍 。 例 如 ， 图 什 内 特 1983 年 在 《 遵 
守法 院 制定 的 规则 : 对 解释 主义 和 中 立 原则 的 批判 》 一 文中 指出 ， 美 国 完 
法 确立 的 基本 制度 如 联邦 制 、 三 权 分 立 、 司 法 审查 制度 等 ， 使 任何 有 意义 
的 罕 法 改革 困难 重重 。 人 这 样 的 制度 被 描绘 成 “自由 传统 ”， 实际 是 “专制 
传统 ”， 即 司法 机 构 的 专制 。 批 判 法 学 家 们 还 对 美国 完 法 中 的 言论 自由 与 
出 版 自由 、 合 同 法 中 的 契约 自由 、 侵 权 法 、 刑 法 、 劳 动 法 、 律 师 制度 、 法 
律 教育 制度 等 进行 系统 批判 。 他 们 批评 说 ， 美 国 的 言论 自由 不 过 是 一 种 美 
丽 的 “神话 ”; 侵权 法 不 过 是 维护 有 产 阶级 利益 的 手段 ; 刑法 只 是 资本 主义 
国家 的 公共 权力 部 门 在 更 大 程度 上 对 社会 进行 控制 的 工具 ; 劳动 法 不 过 是 
把 工厂 的 等 级 制度 和 劳动 场所 的 统治 制度 合法 化 ， 等 等 。 对 于 美国 的 律师 
制度 ， 批 判 法 学 家 们 尖 刻 地 批评 说 ， 美 国 的 律师 职业 化 的 含义 不 是 指 其 专 
业 性 质 和 能 力 ， 而 是 指 他 们 的 市 场 控制 。 他 们 不 仅 控制 供给 ， 而 且 制造 需 
求 ， 即 使 是 法 律 援助 制度 也 不 过 是 由 政府 出 钱 来 使 穷人 同样 具有 对 律师 
的 “需求 "。 法 律 教育 培养 的 是 社会 等 级 制度 中 的 高 级 人 才 ， 他 们 首先 要 学 
会 自我 表现 ， 要 学 会 找到 与 众 不 同 的 感觉 。 在 美国 主流 法 律 思 想 中 ， 法 律 
和 法 律 家 是 神圣 的 。 某 些 被 神话 了 的 范畴 如 公法 与 私法 、 自 然 法 与 自然 权 
利 、 个 人 自治 与 公共 权力 等 成 为 法 律 意识 形态 的 重要 组 成 部 分 。 但 是 ， 批 
判 法 学 家 指出 ， 这 些 概 念 和 它们 之 间 的 界限 划分 已 经 不 再 具有 真实 性 。 这 
些 概念 被 保留 并 且 被 尊崇 ， 不 过 是 为 了 维持 社会 既 有 的 社会 秩序 。 例 如 ， 
在 公法 与 私法 的 划分 中 ， 传 统 观念 认为 ， 契 约 自由 是 私法 领域 ， 国 家 不 得 
干涉 。 但 是 事实 上 契约 自由 和 法 律 强制 是 不 可 分 离 的 。 国 家 的 法 律 强 制 处 


在 每 一 个 受到 合法 保护 的 权利 和 自由 之 中 ， 它 迫使 人 们 服从 自己 约定 的 权 
利 。 换 各 话说 ， 每 一 个 “私人 的 ”自由 和 权利 都 是 社会 法 律 秩 序 的 一 部 分 ， 
离开 了 国家 行为 的 保护 和 干涉 ， 这 些 权利 和 自由 就 成 了 空洞 而 抽象 的 条 
文 。 

尽管 具有 某 种 激进 性 ， 但 是 作为 一 种 学 术 主 张 ， 批 判 法 学 是 具有 社会 
意义 的 一 种 思潮 。 它 对 于 美国 社会 的 法 律 意识 形态 和 法 律 制度 的 批判 是 深 
刻 的 。 但 是 ， 致 命 弱点 在 于 ， 在 进行 了 犀利 的 批判 之 后 ， 批 判 法 学 家 们 未 
能 提出 可 行 的 改革 方案 。 他 们 仍然 在 自己 所 描述 的 美国 等 级 结构 中 的 最 上 
层 谋 职 ， 仍 然 在 向 学 生 们 讲述 着 他 们 自己 深恶痛绝 的 法 律 课程 ， 仍 然 在 培 
养 着 美国 社会 等 级 制 中 的 法 律 精英 。 近 些 年 来 ， 批 判 法 学 有 向 传统 的 自由 
主义 法 学 妥协 的 趋势 ， 或 者 说 ， 他 们 的 锋 头 已 过 。 这 也 是 这 一 学 派 理论 的 
局 限 性 使 然 。 


七 、 西 方 后 现代 法 学 


后 现代 法 学 是 产生 于 西方 的 一 种 法 律 意识 形态 ， 其 核心 是 怀疑 、 批 判 
和 和 否定 现代 法 学 的 一 系列 基本 概念 和 原则 。 它 是 西方 后 现代 社会 精神 状态 
的 一 个 侧面 ， 一 些 我 们 耳熟能详 的 当代 社会 科学 大 家 ， 如 欧洲 的 德里 达 、 
福 柯 ， 美 国 的 罗 蒂 、 费 希 (Stanley Fish), 、 施 拉 格 (Pierre Schlag) 等 ， 
都 因为 在 后 现代 理论 方面 的 著述 而 声名 显赫 。 

后 现代 法 学 的 哲学 基础 ， 有 些 人 认为 是 “新 实用 主义 ”。 新 实用 主义 的 
核心 是 不 承认 法 律 有 任何 固定 不 变 的 基础 ， 不 承认 法 律 规则 和 法 律 价 值 具 
有 事实 根据 。 从 哲学 渊源 上 来 说 ， 新 实用 主义 在 某 些 方面 沿袭 了 维特 根 斯 
th. 杜威 和 海德 格 尔 的 哲学 ， 把 它 应 用 到 法 学 领域 中 。 其 代表 人 物 罗 蒂 这 
样 谈 到 ， 新 实用 主义 “把 信仰 看 做 是 成 功 的 行为 规则 ， 而 不 是 “真实 的 事 
物 ' 的 表现 。 你 所 信仰 的 是 那些 成 功 的 规则 ， 而 不 是 真实 “真实 ;和 ' 规 
则 ,不 一 定 有 内 在 的 联系 "ES 新 实用 主义 不 排斥 现代 法 学 的 结构 ， 但 是 认 
为 现代 法 学 的 概念 和 价值 观 充满 了 矛盾 和 偏见 ， 而 新 实用 主义 可 以 为 现代 
法 学 的 问题 提供 工具 的 、 经 验 的 和 方法 论 上 的 解决 办 法 。 

另 一 些 研究 者 认为 后 现代 法 学 的 哲学 基础 是 讨 讽 主义 。 理 由 是 后 现代 
法 学 主张 强化 “语言 讽刺 ”的 意义 。 他 们 对 目前 使 用 的 语言 持 怀疑 态度 ， 而 
且 认 为 依靠 目前 的 语言 所 形成 的 观点 不 足以 解释 这 些 怀疑 ， 在 思考 对 问题 
的 解决 方式 的 时 候 ， 认 为 自己 的 语言 比 其 他 人 使 用 的 语言 更 接近 现实 。 他 
们 核心 的 思想 是 反对 和 试图 取代 西方 现代 法 学 的 “话语 圣 权 ”。 因 此 ， 与 西 
方 现代 法 学 的 概念 相对 应 ， 他 们 最 常用 的 词汇 是 “转移 " “OO”, “AR 


iy”, “弱化 "` “差别 等。 例如， 德里 达 、 福 柯 等 人 用 解构 主义 和 其 他 解析 
模式 把 西方 现代 社会 “碎片 化 ”， 认 为 西方 现代 法 学 从 一 开始 就 建立 的 一 套 
形式 主义 的 法 律 理 念 ， 这 些 理念 以 “普遍 主义 ”为 前 提 ， 目 的 是 在 社会 中 制 
造形 式 上 理想 化 的 后 果 。 例 如 “理性 “真理 ^“ 合 法 性 ”等 ， 是 西方 现 
代 法 学 的 核心 概念 ， 人 们 被 告知 ， 遵 循 这 些 概念 将 导致 社会 和 文明 的 进 
步 。 但 是 ， 事 实 是 怎么 样 的 呢 ? 西方 现代 化 以 来 的 历史 告诉 人 们 “， 正 是 这 
些 理念 导致 了 现在 社会 的 普遍 的 不 平等 、 阶 级 之 间 的 斗争 、 社 会 主义 理想 
的 挫折 、 两 次 世界 大 战 、 核 威胁 、 性 别 主义 、 种 族 主义 、 环 境 污染 、 资 源 
和 财富 的 分 配 不 均 。 这 些 “ 现 代 病 ” 的 根源 无 一 不 与 合法 化 的 政治 权力 的 所 
谓 “ 理 性 ”运用 相关 。 此 外 ， 由 于 现代 法 学 对 理论 的 追求 本 身 被 当做 了 社会 
生活 的 目的 ， 形 式 主义 掩盖 了 具体 的 、 活 生生 的 个 体 经 验 ， 制 度 被 粉饰 
了 ， 个 人 被 牺牲 了 ， 不 同 的 个 体 和 不 同 的 生活 方式 被 “普遍 性 ?排除 了 ， 而 
现在 ， 人 们 已 经 被 西方 现代 法 学 的 “话语 霸权 ”统治 得 太 久 ， 是 应 该 警醒 的 
时 候 了 。 

从 思想 根源 上 说 ， 后 现代 法 学 是 现代 法 学 之 子 。 对 后 现代 法 学 的 任何 
探讨 都 必须 从 现代 法 学 的 理论 和 原则 开始 。 

现代 法 学 发 端 于 西方 文艺 复兴 和 启蒙 运动 ， 在 20 世 纪 60 一 70 年 代 开 
始 表现 出 衰落 现象 。 启 蒙 时 代 的 思想 家 们 ， 同 时 也 是 现代 法 学 的 主要 代表 
人 物 如 洛克 、 康 德 、 卢 梭 、 杰 斐 示 等， 倡导 现代 法 治 原则 ， 主 张 理性 的 力 
量 和 个 人 尊严 的 至 上 性 ， 致 力 于 证 明 由 民主 所 保障 的 公民 自由 、 正 当 程 
序 、 自 然 法 、 理 性 、 不 可 剥夺 的 尊严 、 社 会 契约 等 。 这 也 是 现代 西方 法 学 
的 基本 脉络 ， 它 们 不 仅 孕 育 了 那些 著名 的 、 规 范 了 现代 西方 人 生活 模式 的 
历史 文件 ， 如 《法 国民 法 典 》、《 人 权 宣 言 》、 美 国 《独立 宣言 》、《 美 
国 完 法 》 等 ， 也 孕育 了 现代 西方 的 法 律 和 制度 。 这 一 套 理 论 包 括 诸如 这 样 
的 一 些 基本 概念 ， 如 法 治 、 民 主 、 人 权 、 个 人 主义 、 民 族 国 家 、 主 权 、 理 
性 、 参 与 、 公 平 、 正 义 、 法 律 的 确定 性 、 法 律 的 一 致 性 、 正 当 程序 ， 等 
等 。 这 些 基 本 的 概念 范畴 互相 论证 ， 所 要 证 明 的 核心 思想 是 ， 法 律 是 现代 
文明 的 手段 ， 它 保证 人 们 追求 合法 的 、 理 性 的 理想 和 幸福 。 在 启蒙 思想 家 
的 思想 里 ， 法 治 是 现代 社会 最 理想 的 统治 方式 ， 它 包含 了 人 类 社会 管理 模 
式 中 最 优越 的 东西 ， 排 除了 人 类 自身 所 国有 的 缺陷 ， 如 感情 、 专 制 、 收 
恶 、 不 确定 性 等 。 所 以 ， 现 代 社 会 必然 与 法 治 相 联系 ， 其 理由 是 不 言 而 喻 
的 。 

在 这 样 一 个 确定 的 前 提 下 ， 现 代 法 学 的 核心 内 容 是 论证 法 治 的 合理 性 
和 如 何 排除 社会 其 他 因素 对 法 治 的 干扰 。 所 以 ， 自 启蒙 时 代 以 来 浩如烟海 
的 现代 法 理学 著作 几乎 都 是 围绕 着 一 个 主线 而 展开 的 ， 那 就 是 论证 社会 为 


什么 要 由 规则 统治 而 不 是 个 人 统治 ， 社 会 应 该 由 什么 样 的 规则 统治 ， 规 则 
如 何 才能 统治 。 

但 是 ，20 世 纪 后 半 叶 以 来 西方 国家 政治 制度 的 发 展 变化 以 及 由 其 融 来 
的 西方 法 律 传统 的 危机 ， 使 得 资本 主义 法 律 制度 不 得 不 调整 自己 ， 以 面 对 
几 百 年 的 发 展 过 程 中 从 未 经 历 过 的 挑战 。 这 些 挑战 主要 表现 在 这 样 几 个 方 
面 。 第 一 ， 福 利 国家 的 出 现 ， 政 府 职能 的 扩大 ， 几 乎 完全 改变 了 自由 主义 
传统 中 “小 国家 ， 大 社会 *“ 受 限制 的 政府 ”以 及 “权力 分 立 ” 等 传统 观念 。 
法 律 与 政治 和 其 他 的 社会 制度 分 离 的 概念 首先 受到 挑战 。 第 二 ， 法 律 的 自 
治 被 剧烈 地 动摇 了 。 在 西方 传统 的 法 律 文化 中 ， 对 法 律 自治 的 信念 是 法 治 
的 一 个 精神 支柱 。 从 20 世 纪 60 年 代 开 始 在 西方 兴起 的 法 律 社会 学 运动 ， 其 
使 命 就 是 把 法 律 和 社会 现实 联系 起 来 。“ 法 律 与 社会 "” “法律 与 政治 ”“ 法 
律 与 经 济 ” 这 样 的 句 式 以 前 是 不 可 能 存在 的 ， 而 这 样 的 句 型 的 大 量 出 现 ， 
表明 新 一 代 的 学 者 、 法 官 和 律师 们 普遍 认为 传统 法 学 不 能 说 明 、 解 释 和 解 
决 法 律 问题 。 波 斯 纳 这 样 写 道 :“ 法 律 自治 信念 的 支持 因素 被 踢 开 了 。 首 
先 ， 与 “意识 形态 终结 " 相 联 系 的 政治 共识 不 复 存 在 。 本 世纪 60 年 代 ， 伴 随 
政治 共识 的 衰亡 的 是 一 大 批 新 的 理论 的 产生 ， 如 经 济 学 和 哲学 中 的 博弈 
论 ， 统 计 学 ， 公 共 选 择 理论 ， 文 学 理论 ， 都 在 以 越 来 越 强 的 力量 影响 着 法 
律 。 z= ,法律 自身 的 一 致 性 被 打破 了 。 它 不 再 是 一 个 整体 ， 明显 
地 “碎片 化 ”， 根 据 需要 被 分 解 到 各 个 判决 中 去 。 人 们 曾经 持 有 的 法 律 具 有 
不 受 任何 外 来 因素 干涉 的 内 部 发 展 机 制 的 信念 受到 挑战 。 确 实 ，20 世 纪 后 
半 叶 西方 国家 法 律 的 发 展 已 经 不 再 被 看 做 是 法 律 内 部 逻辑 的 发 展 ， 或 者 是 
法 律 科学 和 法 律 实践 之 间 关系 的 发 展 ， 而 是 对 法 律 之 外 的 社会 和 政治 因素 
的 反映 。 法 律 和 政治 脱离 的 信条 也 不 复 存 在 ， 国 家 越 来 越 多 地 利用 法 律 来 
实现 自己 的 政策 目标 。 

后 现代 法 学 家 警告 说 ， 西 方法 律 传统 曾经 使 人 们 确信 的 那些 理念 都 不 
再 是 真实 的 了 ， 在 新 的 社会 条 件 下 ， 任 何 试图 告诉 人 们 法 律 是 普遍 的 公平 
和 公正 规则 的 理论 都 是 欺骗 。 他 们 的 核心 观点 是 : 

第 一 ， 自 由 主义 所 主张 的 那 种 自然 的 、 自 由 的 、 自 治 的 法 律 主体 是 根 
本 不 存在 的 。 资 本 主义 以 法 律 为 工具 创造 了 一 个 现代 资本 主义 世界 ， 资 本 
原始 积累 所 使 用 的 征服 、 奴 役 、 掠 夺 、 暴 力 等 手段 ， 通 过 立法 而 获得 了 合 
法 性 。 资 本 主义 社会 中 的 个 人 是 独立 的 个 人 ， 他 们 在 社会 中 的 地 位 通过 他 
们 所 享有 的 权利 而 具体 化 。 权 利 正 是 现代 人 的 陷阱 。 个 人 是 法 律 上 的 权利 
主体 ， 目 的 是 使 “交换 行为 ”成 为 可 能 。 资 本 的 发 展 依赖 于 阶级 关系 的 具体 
形式 ， 这 个 形式 就 是 契约 。 契 约 需要 主体 ， 主 体 必须 是 个 人 而 不 是 整个 阶 
级 。 法 律 创造 了 这 个 主体 ， 同时 也 创造 了 资本 主义 的 经 济 结构 。 对 于 劳动 


力 市 场 上 的 个 人 来 说 ， 他 只 有 做 “这 样 的 主体 ”的 权利 ， 而 没有 其 他 的 选 
择 。 因 为 契约 规范 是 预先 规定 的 ， 作 为 主体 的 苑 动 者 只 能 在 这 个 规范 之 内 
活动 。 法 律 规 定 工人 的 工时 ， 规 定 工作 条 件 ， 规 定 工 人 的 工资 ， 限 制 工人 
的 流动 ， 把 工人 的 联合 规定 为 非法 。 一 句 话 ， 资 本 主义 通过 法 律 粉 碎 了 昌 
的 人 类 社会 结构 ， 建 设 了 一 个 新 的 社会 结构 。 西 方法 治 传统 中 法 律 的 主体 
不 是 “我 们 ”或 《人 民 ”, 而 是 政治 权力 ， 或 者 说 ， 是 法 律 精英 。 

第 二 ， 不 存在 任何 可 以 推导 出 其 他 原理 的 客观 的 基础 和 原则 。 后 现代 
法 学 主张 ， 法 律 不 是 客观 的 ， 而 是 政治 的 工具 。 例 如 ， 自 由 主义 中 天 于 社 
会 契约 的 理论 告诉 人 们 ， 法 律 是 先 于 国家 而 存在 的 ， 为 了 保护 个 人 权利 免 
受 国家 的 侵犯 ， 人 们 建立 契约 ， 同 意 成 立 政府 ， 同 时 保留 那些 基本 的 人 
权 。 宪 法 就 是 最 重要 的 契约 ， 是 人 民 防 治政 府 权力 滥用 的 手段 。 但 是 ， 事 
实 是 ， 法 律 是 国家 制定 的 。 不 管 国家 政治 权力 怎样 分 配 ， 不 同 的 权力 之 间 
怎样 制衡 ， 国 家 就 是 国家 。 既 然 法 律 是 由 国家 制定 的 ， 那 么 它 就 不 可 能 是 
中 立 的 ， 客 观 的 ， 而 是 随 着 社会 政治 和 经 济 的 需要 而 变化 的 。 所 以 ， 通 过 
经 验 推理 或 演绎 推理 从 固定 的 法 律 前 提 推 导出 确定 的 法 律 后 果 是 不 可 能 
的 。 例 如 ， 现 代 法 学 告诉 人 们 要 根据 理性 来 生活 ， 理 性 是 整体 一 致 的 社会 
结构 中 系统 化 的 意义 和 价值 。 理 性 表现 为 规则 ， 一 个 有 理性 的 人 表现 为 遵 
守 规 则 。 在 理性 法 律 的 结构 之 下 ， 人 们 可 以 预见 确定 的 结果 。 基 于 这 样 的 
盲 念 ， 人 们 的 选择 就 是 把 自己 的 信念 逻辑 化 和 系统 化 ， 舍 弃 具体 和 个 体 的 
经 验 ， 接 受 一 般 规则 ， 合 弃 丰 富 多 彩 的 人 类 生活 ， 接 受 标准 化 的 行为 模 
式 。 

第 三 ， 在 否定 了 现代 法 学 的 主体 和 客体 之 后 ， 后 现代 法 学 的 另 一 个 基 
本 观点 是 ， 关 于 事实 的 知识 根本 不 存在 。 没 有 绝对 真理 ， 真 理 是 相对 的 。 
所 谓 通过 了 解 客 观 的 知识 而 接近 真理 的 说 法 是 不 真实 的 。 他 们 认为 ， 人 们 
认为 是 客观 知识 的 那些 东西 不 过 是 一 种 信念 ， 而 信念 是 从 特定 的 背景 中 产 
生 的 。 现 代 社 会 传播 知识 的 模式 都 是 一 样 的 。 例 如 ， 现 代 科学 的 那些 支柱 
学 科 ， 精 神 分 析 法 、 意 义 前 释 学 、 理 性 或 应 用 科学 的 独立 等 ， 都 沿用 一 个 
阐释 模式 ， 即 针对 自身 的 状况 ， 制 造 出 一 种 自身 合法 化 的 说 法 。 在 这 个 过 
程 中 ， 要 有 三 个 要 素 ， 一 是 讲述 者 ， 二 是 聆听 者 ， 三 是 用 来 证 明 讲述 者 所 
讲述 的 那些 事物 。 科学 和 知识 英雄 们 使 人 们 相信 他 们 的 论证 RBH 
之 以 伦理 的 政治 指标 ， 真 理 和 正义 站 在 一 起 ， 现 代 社会 的 知识 结构 就 这 样 
被 合法 化 了 。 

后 现代 法 学 不 是 一 个 完整 的 、 系 统 的 理论 ， 它 是 由 各 种 支流 汇集 而 成 
的 一 个 思潮 。 这 些 支流 从 不 同 的 角度 汇集 在 一 面 旗帜 之 下 ， 这 面 旗帜 就 
是 : 现代 法 学 过 时 了 ， 新 的 时 代 ， 人 们 需要 新 的 法 律 思维 。 如 果 概 括 后 现 


代 主 义 法 学 的 基本 特征 的 话 ， 那 就 是 ， 它 从 根本 上 怀疑 西方 社会 近 两 个 世 
纪 以 来 所 坚信 不 疑 地 接受 的 法 律 信念 和 智慧 。 
西方 后 现代 法 学 的 兴起 并 不 意味 着 它 已 经 取代 了 现代 法 学 的 主导 地 

位 。 客 观 地 说 ， 在 当今 西方 法 律 意识 形态 中 ， 它 仍然 是 一 个 支流 。 支 流 发 
展 成 为 主流 ， 需 要 时 间 ， 需 要 实践 的 检验 ， 也 需要 学 术 的 成 熟 。 西 方 现代 
法 学 的 缺陷 已 经 被 揭露 出 来 ， 但 是 还 没有 到 它 退出 历史 舞台 的 时 候 。 在 后 
现代 法 学 与 现代 法 学 共享 一 片 天 地 的 舞台 上 ， 二 者 的 论战 将 是 长 期 的 。 这 
符合 人 类 思想 史 发 展 的 规律 。 
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林 等 译 ， 武 汉 大 学 出 版 社 2003 年 版 ， 第 38 页 。 
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第 三 十 九 章 
中 国法 律 思想 简 述 


中 国法 律 思想 源远流长 。 远 古 的 天 命 、 天 神 观 念 影响 了 中 国法 律 的 性 
格 。 在 春秋 战国 时 期 ， 随 着 诸 子 百 家 的 兴起 ， 我 国法 律 思想 得 到 了 巨大 丰 
富 和 发 展 ， 出 现 了 对 法 律 有 专门 论述 的 法 家 。 秦 汉 以 后 ， 中 国法 律 思想 整 
体 上 受 癸 家 思想 影响 较 大 ， 这 一 时 期 时 常 被 称 为 “正统 法 律 思想 ”的 确立 和 
发 展 时 期 。 本 章 分 三 节 对 中 国法 律 思想 作 一 简 述 。 第 一 节 着 重 考 察 古代 的 
Aap, AM ; 第 二 节 着 重 考察 春秋 战国 时 期 的 法 律 思想 ， 特 别 是 儒家 、 
墨家 、 道 家 、 法 家 的 法 律 思 想 ; 第 三 节 着 重 考察 秦汉 以 后 法 律 思想 的 发 展 
Sit, BASRA SAAR”, “FRE KAR EmA EE 
分 析 。 


ARAM, AWM 


西方 学 者 大 多 认为 ， 世 界 主要 文明 古国 的 法 律 体系 在 其 发 展 初期 ， 都 
经 历 过 一 个 法 律 原则 等 同 于 宗教 权威 的 阶段 ， 艾 如 在 希腊 、 巴 比 伦 、 印 度 
zwen®, 唯 独 中 国 是 个 例外 。 有 西方 学 者 指出 :“ 在 中 国 ， 人 们 关于 
法 律 起 源 的 观念 与 上 述 其 他 国家 截然 不 同 。 有 史 以 来 ， 没 有 一 个 中 国人 认 
为 任何 一 部 成 文法 源 于 神 的 意志 。 "也 有 西方 学 者 对 这 种 中 国 例外 论 的 


观点 提出 了 批评 。 晚近 以 来 ， 中 国学 者 多 认为 中 国 古 代 也 经 历 过 一 个 
神权 法 的 阶段 。 


搜罗 散 见于 众多 古代 典籍 及 考古 发 现 的 材料 ， 可 以 看 到 ， 我 们 的 上 十 
祖先 也 曾 有 过 自己 的 原始 宗教 ， 也 曾 创造 过 丰富 多 彩 的 神话 世界 。 可 以 衣 


定 ， 这 些 原始 宗教 和 古代 神 鬼 传说 对 中 国 早期 的 法 律 确 曾 产生 过 不 小 的 影 


“ 神 ”,， 《说 文 解 字 》 解 作 RA, SIH AMS. Mam, A 
声 。”《 易 :说 卦 》 :“ 神 也 者 ， 妙 万 物 而 为 言 者 也 。”《 系 辞 上 》 :“ 阴 阳 不 
测 之 谓 神 。? 可 见 古代 文献 中 的 “ 神 ? 或 作 形 容 词 或 作 名 词 。 作 名 词 用 时 有 点 
类 似 西方 人 所 说 的 庶 物 崇拜 或 万 物 有 灵 论 ， 介 平 宗教 与 法 术 之 间 ， 其 特征 
是 升华 寻常 恒 见 之 物品 为 神怪 。 Ozu 《 周 礼 .大 司 乐 》 注 “天 神 ” 谓 :“ 五 
帝 及 日 月 星辰 也 。”《 大 戴 礼 记 .天 圆 》 :“ 阳 之 精 气 日 神 ， 阴 之 精 气 日 灵 ; 
神灵 者 ， 品 物 之 本 也 ， 而 礼 乐 仁义 之 祖 也 ， 而 善 否 治 乱 所 由 兴 作 
也 。”《 礼 记 : 祭 法 》 :“ 山 林 川 谷 丘 陵 ， 能 出 云 ， 为 风雨 ， 见 怪物 ， 皆 日 
神 。 有 天 下 者 祭 百 神 。” 天 于 鬼 的 记载 ，《 左 传 》 中 有 数 处 ，《 墨 子 ' 明 
鬼 》 篇 载 有 许多 古代 关于 鬼 的 传说 。 

神 鬼 之 外 ， 古 人 又 有 “天 ”“ 帝 ”的 观念 。 如 《诗经 - 商 颂 ' 鼠 鸟 》 :“ 天 
命 鼠 乌 ， 降 而 生 商 ， 宅 括 土 蕊 芒 。 上 古 帝 命 武 汤 .……” 这 里 所 说 的 天 、 帝 ， 
多 指 人 格 化 的 上 帝 ， 似 有 一 神 论 的 倾向 。 今 文 《尚书 尧 典 》 :“ 正 月 上 
日 ， 受 终于 文 祖 。 在 璇 丽 玉 衡 ， 以 齐 七 政 。 肆 类 于 上 帝 ， 神 于 六 宗 ， 望 于 
山川 ， 篇 于 群 神 。” 注 引 马 融 说 : “ET, ACH, EAMES , AZRS 
者 。 Oxy 《国语 ' 周 语 中 》 :“ 昔 我 先王 之 有 天 下 也 ， 规 方 干 里 以 为 多 
服 ， 以 供 上 帝 山 川 百 神 之 礼 。” 将 上 帝 与 百 神 并 称 ， 可 见 上 帝 是 不 在 百 神 
之 内 的 。 这 个 “上 帝 ?” 是 众 神 之 首 ， 是 最 高 的 神 ， 是 玫 宙 万 物 的 主 衬 。 这 显 
然 是 一 个 一 元 论 神 的 概念 。 


上 帝 之 后 ， 又 有 了 “天 * 的 观念 。 人 上 帝 显然 为 具体 的 人 格 ， 
而 “天 ” 则 为 宇宙 全 体 之 象征 。 秽 此 后 数 千年 里 ，“ 天 ”的 观念 对 中 国人 的 
思想 和 生活 产生 了 极 大 影响 。 

《说 文 》 谓 :“ 天 ， 颠 也 。 至 高 无 上 ， 从 一 、 大 。” 中 国 思 想 史上 所 说 
的 天 ， 主 要 为 两 层 含义 ， 一 是 自然 之 天 ， 一 是 主宰 之 天 。 后 者 即 所 谓 的 皇 
x ts ,是 有 人 格 的 天 。 人 果然 这 主宰 的 天 是 全 能 的 、 至 高 无 上 的 ， 
对 人 世间 的 统治 省 便 要 从 断 沟通 “天 ”或 < 上 帝 " 的 权力 。 

有 学 者 解释 “ 神 " 字 的 右 半边 “ 申 ” 为 “ 象 以 一 线 联结 二 物 "。 联 结 的 二 物 
是 什么 呢 ? 就 是 天 和 人 。 看 来 " 申 " 应 当 指 的 是 一 种 媒介 物 。《 尔 雅 释放 》 
说 < 申 ， 重 也 ”， 正 是 指 人 民 不 能 和 天 直接 沟通 ， 必 须 经 过 “ 申 " 这 个 媒介 。 


《尚书 : 吕 刑 》 载 : “CRE, BASAS, MABE, SPR 
庶 残 之 不 境 ， 报 虐 以 威 ， 遇 绝 苗 民 ， 无 世 在 下 ， 旋 命 重 、 黎 绝地 天 


通 。”《 国 语 - 楚 语 下 》 也 有 相关 的 记载 :“ 昭 王 问 于 观 射 父 ， 日 : ' 周 书 所 谓 
重 、 黎 ， 审 使 天 地 不 通 者 ， 何 也 ? 若 无 然 ， 民 将 能 登 天 乎 ? 对 日 : JEE 
之 谓 也 ， 上 古 者 民 神 不 人 杂 .…… 民 是 以 能 有 忠信 ， 神 是 以 能 有 了 明 德 ， 民 神 异 
业 ， 敬 而 不 渎 .…… 及 少 逝 之 衰 也 ， 九 黎 乱 德 ， 民 神 杂 炉 '， 不 可 方 物 。 .……. 
额 天 受 之 ， 旋 命 南 正 重 司 天 以 属 神 ， 命 北 正 黎 司 地 以 属 民 ， 使 复 旧 常 ， 无 
相 侵 渎 ， 是 谓 绝地 天 通 .…...” 

这 两 段 记载 说 的 是 少 吴 以 前 ， 神 司 天 职 ， 人 不 能 随意 通天 。 少 吴 以 后 
是 天 人 不 分 的 阶段 ， 民 、 神 杂 灶 同 位 ， 人 人 可 以 通天 为 神 ， 结 果 “ 民 渎 齐 
A, AFR ARRUN, DRA. WENE, 无物 以 享 。 ein 
至 ”。 额 瑞 以 后 ， 复 使 重 、 黎 绝地 天 通 ， 此 后 普通 人 不 得 随意 与 天 交 
只 有 统治 者 指定 的 专职 人 员 方 能 享有 沟通 天 的 特权 。 重 、 menor 
74a , SARA MAS PEAS , PRAMS, FLFSB AL 
Ze , PUM eA fe AERE, © 

PWict Samia eit , (BURHAN ERARE 
断 “ 天 ”的 过 程 。 中 国 自 西周 初期 稍 晚 开 始 直至 清末 ， 最 高 统治 者 一 直 号 
称 “ 天 子 ”, 也 就 是 天 的 儿子 。“ 天 ”是 有 意志 的 至 上 神 ， 天 子 自然 是 位 居 其 
次 的 神 。 天 的 意志 既然 只 有 通过 王 或 天 子 才能 沟通 表达 ， 王 或 天 子 便 成 了 
天 在 人 间 的 最 高 代理 人 ， 从 此 天 命 、 天 罚 的 大 权 实 际 上 便 都 掌握 在 了 王 或 


天 子 的 手中 。 © 

(ae) R, SSLZTANKAE lees 己 是 奉 了 天 
im: “ABRABAT , BAZE, AMN EE , ESITA Z 
罚 。” 商 汤 灭 夏 时 ， 也 说 自己 是 奉 了 天 的 中意 : “有 夏 多 时 ， 天 命 殉 之 .…… 
FRES, DRAE T 
理 人 《专职 的 巫 史 ) 向 上 帝 和 祖先 占卜 而 刻 在 龟甲 和 兽 骨 上 的 卜 藤 。 为 了 
假托 神 意 ， 殷 王 几 乎 无 事 不 问 ， 无 日 不 仆 ， 甚 至 连 定罪 量刑 也 要 诉 诸 鬼 
神 。 

同样 的 ， 周 武王 伐 纪 时 ， EERTE BE , 而 自己 是 奉天 讨 罪 
云云 。 不 过 周 初 统治 者 在 利用 “天 ”或 “< 天命 "时 ， 遇 到 不 少 理论 上 的 因 难 和 
矛盾 。 笑 商 统治 者 是 长 期 接近 上 帝 的 人 ， 其 祖先 也 有 无 上 的 威权 . 如 果 上 
帝 还 在 保护 它们 ， 那 又 如 何 解释 周 灭 急 的 行为 呢 ? 

周 初 统治 者 首先 肯定 他 们 确实 获得 了 天 命 。《 诗 经 .大 雅 .大 明 》 :“ 有 
MAA, MEXE, FAR , Hee, ”但 同时 他 们 又 指出 “天 命 摩 
常 ”,“ 天 不 可 信 ”,“ 天 道 无 杀 ， 常 与 善人 ”, 等 等 。 并 因此 提出 要 用 “ 德 ” 来 
弥补 天 的 不 足 。 换 言 之 ， 按 照 他 们 的 解释 ， 西周 之 代 商 RIK, BS 


顾 外 ， 还 有 自身 的 道德 优势 。 据 研究 ， 在 和 肌 人 卜辞 和 酸 铭 中 没 
有 “ 德 * 字 。“ 德 ” 字 是 在 西周 以 后 方 始 出 现 的 。 这 不 仅 代 表 了 一 种 新 的 思想 
意识 ， 也 为 后 来 儒家 思想 的 诞生 黄 定 了 坚实 基础 。 

不 过 ， 上帝 也 罢 、 天 也 罢 ， 中 国 历史 上 的 神权 及 对 天 、 帝 、 诸 神 的 崇 
拜 始终 未 能 发 展 出 “与 神 的 界 域 或 源 于 自然 界 的 诸 神 相 分 离 的 超自然 的 神 
的 观念 ， 因 而 没有 形成 如 基督 教义 所 言 的 作为 造物 主 的 神 和 自然 界 两 相 分 
zO, 因此 ， 中 国 历史 上 的 神权 法 思想 和 神权 政治 也 从 来 不 可 能 创造 出 
某 种 与 世俗 政权 分 庭 抗 礼 的 机 制 和 实体 ; 相反 ， 前 者 的 存在 及 其 许可 活动 
的 范围 总 是 取决 于 后 者 的 宽容 程度 。 

不 过 ， 天命、 天 神思 想 对 后 世 历 代 的 法 律 和 国家 观念 仍然 产生 了 巨大 
9 影响。 无 论 政权 如 何 兴 替 ， 统 治 者 无 不 宣称 自己 接受 了 天 命 ， 是 天 意 的 
唯一 代表 者 ， 因 此 有 权 蔡 天 行道 ， 施 行 天 昼 。 


先秦 法 律 思 想 源流 


周 王 室 自 平 王 东 迁 洛 邑 以 后 ， 历 史上 称 做 东周 。 按 照 通常 的 说 法 ， 其 
前 期 为 春秋 ( 公元 前 770 一 公元 前 481 年 ) ， 后 期 为 战国 。 春 秋 战 国 时 
期 ， 战 乱 频 仍 ， 社 会 比较 动荡 ， 但 却 是 我 国 历史 上 思想 文化 异常 活跃 的 时 
期 ， 思 想 主张 五 花 八 门 ， 形 成 许多 流派 ， 又 相互 驶 难 ， 从 而 出 现 了 所 
谓 “ 百 家 争鸣 ”的 局 面 。 其 中 ， 对 后 世 法 律 思想 产生 较 大 影响 的 主要 有 仿 
家 、 墨 家 、 道 家 和 法 家 。 


儒家 是 指 春秋 战国 时 期 以 孔 丘 为 创始 人 的 一 个 学 派 ， 也 是 百家争鸣 时 
期 最 早 形成 的 一 个 最 大 的 学 派 。“ 儒 ”本 指 具有 一 定 文化 知识 ， 懂 得 礼仪 ， 
以 相 礼 为 谋生 手段 的 职业 集团 。 因 出 身 和 教养 的 不 同 ， 又 分 为 “君子 
癸 ” 和 “小 人 癸 ? 两 种 。 小 人 儒 ， 地 位 寒 微 ， 由 于 脱离 了 农业 生产 ， 生 活 相当 


困苦 ， 不 免 " 陷 于 饥寒 ， arrr, 前 期 的 儒家 ， 除非 有 了 政治 上 的 
地 位 ， 都 靠 自己 的 礼仪 知识 为 衣食 之 端 ， 孔子 年 轻 时 也 曾 为 人 相 礼 。 孔 子 


改造 了 礼 ， 也 改造 了 佬 家。 儒家 ， 作 为 一 个 职业 集团 ， 由 来 已 久 ， 并非 始 
于 孔子 ; 但 是 ， 作 为 一 个 学 术 和 教育 集团 ,应 当 始 于 孔子 。 先 秦 儒 家 除了 
孔子 以 外 ， 主 要 的 代表 人 物 还 有 战国 中 期 的 孟子 和 晚期 的 荀子 。 

儒家 的 法 律 思想 与 其 政治 思想 一 样 ， 也 是 在 继承 前 人 思想 精华 的 基础 
上 有 所 发 展 的 。《 中 庸 》 说 “ 仲 尼 祖 述 尧舜 ， 宪 章 文武 ”， 而 又 特别 推 重 周 
公 。 和 孔子 也 说 自己 是 < 述 而 不 作 ， 信 而 好 古 "作坊 ， 这 表明 ， 儒 家 思想 首先 
是 乍 重 传统 、 发 扬 传统 ， 而 非 贬 弃 传统 ， 一 味 追 求 创新 。 但 是 实际 上 ， 孔 
子 对 古代 思想 的 继承 并 非 盲 目 接受 和 照搬 ， 而 是 有 选择 地 发 展 和 弘扬 其 中 
有 利于 提升 人 格 的 部 分 。 具 体 来 说 ,孔子 思想 对 前 人 思想 的 发 展 和 创新 最 
集中 的 体现 就 是 在 继承 周公 的 “ 德 " 和 *“ 礼 ”的 基础 上 提出 了 “ 仁 * 并 改造 
TA”, 

“ 德 ”，《 说 文 解 字 》 解 作 :“ 升 也。”《 释 名 释 言 语 》 解 作 :“ 德 ， 得 
也 ， 得 事宜 也 。” 有 学 者 认为 “ 德 " 在 当时 人 的 理解 中 包括 礼物 及 规范 行为 。 
由 礼物 的 含义 而 有 德 之 施 惠 于 人 ， 所 以 “ 德 " 相 当 于 后 来 “ 赏 " 字 的 另 一 种 提 
法 。 由 规范 的 含义 而 有 “ 德 俭 而 有 度 ， 登 降 有 数 "。 周 人 尚德 的 主要 意图 是 
用 来 < 和 民 ”,，“ 和 民 * 而 后 ， 就 可 以 证 明 他 们 是 受命 于 天 了 。 因 此 ，“ 周 公 
造 ' 德 ，， 在 思想 史上 、 政 治 史 上 都 是 划时代 的 大 事 ， 由 此 ， 传 统 的 * 天 人 之 
i, 逐渐 失去 颜色 ， 至 孔子 造 : 仁 ， ZUALA ZERRI, 

“ 仁 ” 字 未 必 是 孔子 的 创造 ， 但 确实 是 经 由 孔子 赋予 了 新 意 后 方才 成 为 
一 种 学 说 的 。 学 者 谓 “ 仁 "是 孔子 提出 来 的 新 命题 ， 继 西周 初 提出 德 ' 后 而 
So, 是 中 国 暂 学 史 中 的 伟大 转折 ， 这 是 古代 世界 中 的 :人 ' 的 发 现 "@》， 

“ 仁 ” ,首先 是 如 何 做 人 ， 做 什么 样 的 人 ; 也 就 是 如 何 要 求 自己 ， 修 已 
成 人 的 问题 。 

《论语 . 宪 问 》 载 : “子路 问 成 人 。 子 日 : AARMA, MEZE 
和 欲 ， 卞 庄子 之 勇 ， 冉 求 之 艺 , 文 之 以 礼 乐 ， 亦 可 以 为 成 人 疾 。' 虽 : ' 今 之 
成 人 者 何必 然 ? 见 利 思 义 ， 见 危 授 命 ， 久 要 不 忘 平生 之 言 ， 亦 可 以 为 成 人 
矣 。” 按 照 孔 子 的 标准 ， 要 成 人 不 仅 要 具备 一 定 的 知识 技能 ， 文 之 以 礼 
乐 ; 还 要 坚守 一 定 的 价值 标准 和 做 人 原则 ， 不 可 随波逐流 ， 人 云 亦 云 。 可 
以 说 ， 孔 子 对 儒家 的 改造 ， 正 是 从 如 何 做 人 、 成 人 角度 入 手 的 。《 中 庸 》 
说 : “ 故 君子 和 而 不 流 ， 强 截 矫 ! 中 立 而 不 倚 ， 强 哉 矫 ! ES, ROR 
B. BAA! 国 无 道 ， 至 死 不 变 ， 强 截 矫 ! "有 学 者 认为 ，“ 刚 健 中 正 ” 是 孔 
子 及 儒家 的 道德 哲学 。 在 儒家 本 身 的 改造 方面 ， 这 种 “ 刚 健 中 正 ” 的 精神 使 


一 个 以 相 礼 为 业 而 乞 食 的 团体 变 成 一 个 刚 健 中 正 的 君子 儒 。 胡 适 称 孔 子 没 
有 那 种 亡国 遗民 的 柔 逊 、 取 容 的 心理 。 他 说 的 志 土 仁 人 ， 无 求生 以 害 
仁 ， 有 杀身 以 成 仁 ”， 是 一 种 武士 道 精神 。 他 提倡 的 新 儒 行 是 那 种 刚 裔 勇 
敢 ， 能 够 户 负 起 重任 的 人 。 可 惜 后 世 的 儒者 往往 只 谈 中 和 、 中 道 ， 更 多 地 
是 讲 主 静 、 主 车 的 涵养 功夫 ， 失 去 了 孔子 的 刚 健 精神 ，@》 

不 过 ，“ 仁 ”不 仅仅 是 如 何 对 待 自 己 的 问题 ， 更 主要 、 也 更 重要 的 是 如 
何 处 理 人 与 人 之 间 的 关系 问题 。《 说 文 解 字 》 将 “ 仁 " 字 解 为 :“ 仁 ， 亲 也 ， 
从 人 二 。"” 显 然 ， 这 种 解释 注重 “ 仁 "的 外 部 表现 ， 即 仁 的 行为 一 面 ， 将 人 与 
人 的 关系 视 为 仁 的 核心 问题 。 但 “ 仁 "还 有 心理 的 一 面 。 刘 巾 《 释 名 》 
谓 :“ 仁 ， 忍 也 。 好 生 恶 杀 ， 善 合 忍 也 。” 有 学 者 说 :“ 仁 于 六 书 中 为 会 意 
字 ， 从 人 二 ， 经 义 以 对 人 而 能 尽 其 爱 为 始 。 故 爱 是 仁之 本 义 ， 其 余 诸 义 千 
satan, O 

应 当 说 ， 这 两 种 解释 都 有 各 自 的 道理 ， 仁 应 当 是 内 心情 感 和 外 在 行为 
的 统一 ， 这 二 者 也 是 文 和 质 的 关系 。 孔 子 说 “ 克 已 复 礼 为 仁 ”, 显然 有 顾及 
行为 的 一 面 。 不 过 孔子 同意 “ 礼 后 "的 说 法 。 人 毕竟 是 理性 的 动物 ， 人 的 言 
行 举止 、 喜 她 喜 乐 都 是 受 思维 、 情 感 和 意志 支配 的 。 没 了 精神 ， 人 吉 非 行 
尸 走 肉 。 孔 子 说 “刚毅 木讷 近 仁 ”,“ 巧 言 令 色 鲜 王仁"。 言 行 举止 很 得 体 ， 
又 善于 花言巧语 ， 但 是 内 心 不 善 ， 没 有 爱心 、 没 有 同情 心 ， 终 究 还 是 处 理 
不 好 人 际 关系 的 。 

具体 说 来 ， 人 与 人 的 关系 应 当 怎样 才 符合 “ 仁 " 呢 ?孔子 曾 说 “Bi 
以 贯 之 。" 曾 参 解释 说 :“ 夫 子 之 道 ， 忠 她 而 已 矣 。” 有 学 者 认为 ， 由 曾 参 的 
这 段 话 “可 以 推 知 仁 "的 真 谤 *"。 所 谓 “ 忠 ”, 就 是 仁 的 积极 面 ，“ 己 欲 立 而 立 
人 ， 己 欲 达 而 达 人 ”; 所 谓 “她 "就 是 仁 的 消极 面 ， 即 “ 己 所 不 欲 ， 忽 施 于 
人 ”。 这 就 是 孔子 著名 的 “ 忠 想 之 道 ”, 也 就 是 孔子 处 理 人 与 人 关系 的 理想 标 
准 。 将 这 个 标准 贯彻 到 礼 乐 刑 政之 中 ， 用 今天 的 话说 ， 即 将 忠 想 之 道 " 贯 
彻 到 政治 法 律 制度 之 中 ， 这 就 是 孔子 法 哲学 的 目标 所 在 。 

孔子 以 后 ， 儒 家 分 化 为 不 同 的 流派 。 其 中 ， 子 思 、 和 孟子 一 派 继承 和 发 
挥 孔子 “ 仁 "的 思想 ， 进 一 步 提出 了 “ 诚 "”“ 人 性 善 " “仁政 "等 新 的 命题 

除了 创造 性 地 提出 “ 仁 "以 外 ， 孔 子 还 继承 、 改 造 并 发 展 了 历代 相沿 
KRL”, 

西周 继承 了 夏 、 商 两 代 的 礼 制 成 果 ， 到 了 春秋 时 代 ， 礼 坏 乐 骨 ， 周 礼 
已 经 表 失 了 其 原 有 的 权威 性 。 但 在 孔子 看 来 ， 周 礼 的 成 就 不 可 否认 ， 仍 应 
予以 恢复 。《 论 语 八 偷 》 载 :“ 子 日 : ' 周 监 于 二 代 ， 郁 郁 平 文 哉 ! EMA 
周 。”《 中 庸 》 也 载 :“ 子 日 : BEAL ETETE BBL BR 


Gm. BFA, AZ, BMA. ” 

孔子 认为 ， 恢 复 和 遵从 周 礼 ， 首 先 在 于 恢复 周 礼 的 权威 性 和 统一 性 。 
要 实现 这 一 点 ， 就 必须 由 国家 主权 机 关 制 定 和 推行 礼 制 ， 而 不 能 政 出 多 
门 ， 各 行 其 是 。 孔 子 说 :“ 天 下 有 道 ， 则 礼 乐 征 伐 自 天 子 出 ; 天 下 无 道 ， 
则 礼 乐 征伐 自 诸 侯 出 。 自 诸侯 出 ， 盖 十 世 希 不 失 矣 ; 自 大 夫 出 ， 五 世 和希 不 
RR; 陪 臣 执 国 命 ， 三 世 希 不 失 矣 。 天 下 有 道 ， 则 政 不 在 大 夫 ; 则 天 下 有 


, 则 庶 人 不 议 。 © 《中 庸 》 也 说 :“ 非 天 子 ， 不 议 礼 ， 不 制度 ， 不 考 


孔子 所 推 重 的 礼 ， 既 包括 了 国家 的 基本 政治 、 经 济 、 法 律 制度 ， 也 包 
含 了 人 民 日 常生 活 的 行为 规范 。《 礼 记 经 解 》 载 : “ 礼 之 于 正 国 也 ， 狂 稀 
之 于 轻重 也 ， 强 墨 之 于 曲直 也 ， 规 矩 之 于 方圆 也 。 故 衡 诚 县 ， 不 可 欺 以 轻 
重 ; 强 墨 诚 陈 ， 不 可 其 以 曲直 ; 规矩 诚 设 ， 不 可 其 以 方圆 ; 君子 审 礼 ， 不 
可 诬 以 奸诈 。 是 故 ， 隆 礼 由 礼 ， 谓 之 有 方 之 士 ; 不 隆 礼 不 由 礼 ， 谓 之 无 广 
之 民 。 敬 让 之 道 也 ， 故 以 奉 宗庙 则 敬 ， 以 入 朝廷 则 贵贱 有 位 ， 以 处 室 家 则 
父子 亲 兄弟 和 ， 以 处 乡里 则 长 幼 有 序 。 孔 子 日 RAR, SSF 

礼 。' 此 之 谓 也 。” 

正 是 因为 礼 是 全 社会 普遍 通行 的 规范 ， 所 以 孔子 主张 上 至 最 高 统治 
者 ， 下 至 普通 百姓 ,人 人 都 应 遵 礼 守 礼 。 孔 子 说 :“ 上 好 礼 ， 则 民 易 使 
也 。” 又 说 :“ 上 好 礼 ， 则 民 莫 敢 不 敬 。 ”孔子 教 授 学 生 的 一 个 重要 科目 就 是 
礼 ,他 曾 说 :“ 兴 于 诗 , 立 于 礼 ， 成 于 乐 。” 他 要 求 他 的 学 生 “ 情 学 于 文 ， 约 
之 以 礼 ”, 还 警告 他 的 儿子 说 TA, Ur O, 

有 西方 学 者 认为 :“ 儒 家 不 喜欢 明确 的 和 公共 的 规则 ,， 他 们 认为 ， 国 
家 的 法 律 济 视 社会 和 谐 的 真正 的 基础 ,….. 只 能 导致 更 多 的 纷争 人 ix 
显然 是 一 种 误解 ， 其 实 真 正 的 儒家 ， 个 个 都 是 遵 纪 守法 的 楷模 。 儒 家 不 是 
反对 “明确 的 和 公共 的 规则 ”， 也 不 是 一 般 地 反对 国家 的 法 律 ， 而 是 反对 具 
体 的 法 律 ， 亦 即 不 合 情 理 、 片 面 依赖 暴力 的 刑罚 。 

从 孔子 对 待 周 礼 的 态度 也 可 以 推断 出 孔子 对 于 国家 基本 制度 一 警 如 
政治 、 法 律 制度 一 “的 态度 是 强调 其 继承 性 、 统 一 性 和 规范 性 。 

孔子 在 继承 周 礼 的 同时 ， 也 对 之 作 了 相当 的 改造 和 更 新 。 前 面 说 到 ， 
周 礼 是 夏 、 自 两 代 礼 制 发 展 结果 的 积累 和 总 结 ， 与 前 两 代 相 较 ， 已 经 相当 
完备 、 周 到 ， 可 谓 * 郁 郁 平 文 哉 "这 是 从 正面 的 角度 说 的 。 从 负面 来 说 ， 
礼 制 发 展 到 了 周 代 ， 越 来 越 趋 于 繁复 ， 规 定 越 来 越 细 化 ， 带 有 很 明显 的 程 
序 化 特点 。《 礼 记 表 记 》 说 : “BELA, BAZ, BR, REZXT 
胜 其 质 ， 乃 周 之 质 不 胜 其 文 。" 所 谓 “ 质 不 胜 文 ”， 也 就 是 说 华而不实 ， 过 于 


形式 主义 ， 背 离 了 礼 的 真实 目标 。 


孔子 注重 人 的 行为 的 外 部 规范 ， 但 同时 也 强调 个 人 性 情 的 自由 。 © 

孔子 以 后 的 思 备 学 派对 此 又 有 了 进一步 的 发 挥 。 郭 店 楚 简 《 性 自命 
出 》 篇 说 :“ 性 自命 出 ， 命 自 天 降 。 道 始 于 情 ， 情 生 于 性 。 始 者 近 情 ， 终 
者 近 义 。” 到 了 孟子 ， 更 加 重视 个 人 自由 ， 在 他 看 来 ， 礼 如 果 不 合 仁义 ， 
就 不 能 算是 礼 。《 孟 子 : 离 类 下 》 :“ 非 礼 之 礼 ， 非 义 之 义 ， 大 人 弗 为 。” 同 
篇 还 载 : “和 孟子 告 齐 宣王 日 : ' 君 之 视 臣 如 手足 ， 则 臣 视 君 如 腹心 ; 君 之 视 
臣 如 大 马 ， 则 臣 视 君 如 国人 ; 君 之 视 臣 如 土 芥 ， 则 臣 视 君 如 寇 仇 。 E 
日 : “ 礼 ， 为 旧 君 有 服 ， 何 如 斯 可 为 服 矣 ”日 RTS , BER TE | 
有 故而 去 ， 则 使 人 导 之 出 疆 ， 又 先 于 其 所 往 ; 去 三 年 不 反 ， 然 后 收 其 田 
里 。 此 之 谓 三 有 礼 址 。 如 此 ， 则 为 之 服 矣 。 今 也 为 臣 ， 谏 则 不 行 ， 言 则 不 
听 ; 谊 泽 不 下 于 民 ; 有 故而 去 ， 则 君 搏 执 之 ， 又 极 之 于 其 所 往 ; 去 之 日 ， 
AWARE, Wien. wih, HAZE?” 

可 见 ， 经 过 孔 备 儒家 的 改造 ， 礼 实现 了 与 “ 仁 ? 和 “ 道 ” 旋 至 “天 ”的 沟 
通 ， 成 为 合情合理 的 礼 。《 礼 记 : 乐 记 》 说 :“ 礼 也 者 ， 理 之 不 可 易 者 
也 。”《 礼 记 ' 仲 尼 燕 居 》 说 :“ 子 日 : ' 礼 也 者 ， 理 也 '。”《 管 子 心 术 上 》 也 
说 :“ 礼 者 ， 因 人 之 情 ， 缘 义 之 理 ， 而 为 之 节 文 者 也 。 故 礼 者 谓 有 理 也 。 
理 也 者 ， 明 分 以 论 义 之 意 也 。 故 礼 出 平 义 ， 义 出 乎 理 ， 理 因 平 宜 者 也 。” 

反之 ， 凡 是 不 合 人 情 、 扭 曲 人 性 、 违 反 人 道 的 所 谓 “ 了 ”就 不 是 名 副 其 
实 的 礼 ， 抑 或 说 ， 不 是 原 典 儒家 所 倡导 的 礼 。 

总 之 ， 孔 备 所 推崇 的 礼 是 真情 实感 的 恰当 表达 方式 ; 用 现代 的 术语 来 
表述 ， 礼 应 当 是 形式 理性 和 实质 理性 的 统一 ， 到 了 和 孟子 那里 则 更 注重 实质 
理性 。 

孔 门 后 学 中 ， 将 孔子 的 礼 学 发 展 到 极致 的 当 属 苟 子 。 理 论 发 展 到 了 极 
致 ， 也 难免 有 所 变异 。 与 孟子 的 性 善 论 相 反 ，《 荀 子 ' 性 恶 》 指 出 :“ 人 之 
性 亚 ， 其 善 者 伪 也 。 ”但 是 他 承认 人 可 以 通过 学 习 、 教 育 和 礼 义 的 节制 实 
现 善 。 基 于 这 样 的 人 性 论 ， 苟 子 不 大 关注 个 人 的 性 情 自由 而 更 强调 外 部 规 
范 的 矫正 效用 ， 并 主张 圣 王 的 绝对 威权 。 艾 如 荀子 也 赞美 周文 王 ， 但 他 不 
是 像 孔 、 盏 那样 称颂 文王 之 德 ， 而 是 赞美 文王 的 诛 神 ， 把 文王 塑造 成 为 一 
个 严格 执法 的 圣人 。 因 此 ， 徊 子 所 说 的 “ 礼 ”，, 实际 上 取代 了 周公 的 德 和 和 孔 
子 的 仁 ， 更 近 于 法 家 的 法 。 这 就 无 意 间 为 法 家 所 倡导 的 严刑 酷 法 和 独 夫 民 
贼 们 推行 的 专制 强权 提供 了 理论 基础 ， 并 为 汉 以 后 的 礼法 融合 开 了 先河 。 
汉代 的 董仲舒 在 政治 思想 上 更 强调 了 公 羊 学 及 法 家 专制 主义 :“ 专 制 的 对 
象 是 下 民 ， 也 就 是 性 恶 的 下 民 。 此 后 儒家 思想 一 苯 ， 也 是 孟 、 区 并立 ， 表 


面 上 是 孟子 堂皇 富丽 的 理想 ， 而 内 容 是 严酷 的 法 制 ， 这 也 就 是 ' 阳 儒 阴 
法 说 的 由 来 . "全 
二 、 黑 家 办 


ee YN 


墨家 是 战国 初 年 由 墨 子 创立 的 一 个 学 派 。 据 说 墨 子 早 年 曾 “ 学 儒者 之 
业 ， PESAN oj 但 是 他 不 满 颂 家 礼 乐 的 烦 扰 ， 认 为 儒家 的 厚 莱 奢 侈 
摩 费 ， 因 而 反对 儒家 崇尚 的 周 道 ， 而 主张 返 归 质 朴 的 夏 道 。 墨 家 提倡 节 
俭 ,主张 建立 一 个 无 人 不 劳动 的 社会 ， 其 集团 的 成 员 大 都 不 脱离 生产 劳 
动 。 因 此 ， 墨 家 学 说 又 被 视 为 “ 贱 人 ”的 学 说 。 墨 家 是 有 严密 组 织 的 坚固 团 
体 ， 有 自己 的 首领 和 法 律 。 其 首领 称 * 巨 子 ”， 拥 有 绝对 的 权威 。 墨 家 曾经 
影响 极 大 ， 门 徒 满 天 下 ， 一 度 与 儒学 并 称 为 显 学 。 但 到 了 汉 初 ， 癸 、 道 、 
法 三 家 争 胜 ， 而 墨家 竟 由 显 学 而 沦 为 绝学 。 

黑子 并 不 批评 儒家 的 核心 观念 < 仁 ””、“ 义 ”, 他 也 经 常 讲 

“ 仁 ””“ 义 ””“ 仁 人 ”和 “ 义 人 ”。 不 过 ， 墨 子 所 说 的 “ 仁 ”、“ 义 ”是 指 “ 兼 
爱 ”, 他 所 说 的 < 仁 人 ”、“ 义 人 ”就 是 实行 “ 兼 爱 "* 的 人 。 可 以 说 ，“ 兼 爱 ” 是 墨 
子 哲 学 的 中 心 概念 。 墨 子 反 对 儒家 仁爱 的 爱 有 差 等 ， 主 张 一 视 同仁 、 毫 无 
差别 的 爱 。 

墨 子 提 出 了 他 的 “三 表 ” 法 作为 判断 “ 兼 "与 “ 别 ” 的 是 非 标 准 。 所 谓 “ 三 
R”, 即 :“ 有 本 之 者 ， 有 原 之 者 ， 有 用 之 者 。 于 何 本 之 ” 上 本 之 于 古 者 圣 
王 之 事 。 于 何 原 之 ” 下 原 察 百姓 耳目 之 实 。 于 何 用 之 ? 废 以 为 刑 政 ， 观 其 


中 国家 百姓 人 民 之 利 ， 此 所 谓 言 有 三 表 也 。 © 

墨 子 就 是 运用 这 种 功利 主义 的 论辩 来 证 明 兼 爱 的 绝对 正确 ， 同 时 也 表 
明 他 的 理想 世界 只 能 通过 实行 兼 爱 才能 创造 出 来 。 

为 了 劝导 人 们 实行 兼 爱 ,黑子 勾引 入 了 许多 宗教 的 、 政 治 的 制裁 ， 以 


een cme O , 这 就 是 墨 子 的 所 谓 “ 天 志 ”“ 明 


到 


黑子 身 着 大 变动 的 时 代 ， 社 会 动荡 ， 是 非 不 明 。 因 此 他 主张 树立 共同 
认可 的 是 非 标 准 ， 建 立 一 个 强 有 力 的 中 央 政 权 ， 并 由 民众 选举 天 子 。 这 就 
墨 子 所 主张 的 尚 贤 、 尚 同 。“ 古 者 民 始 生 ， 未 有 刑 政 之 时 ， 盖 其 语 ， 人 异 
义 。 是 以 一 人 则 一 义 ， 二 人 则 二 义 ， 十 人 则 十 义 。 其 人 兹 众 ， 其 所 谓 义 者 
亦 兹 众 。 是 以 人 是 其 义 ， 以 非 人 之 义 ， 故 交 相 非 也 。 是 以 内 者 父子 兄弟 作 
怨 亚 ， 离 散 不 能 相 和 合 。 天 下 之 百姓 ， 皆 以 水 火 毒 药 相 亏 害 .…… 天 下 之 
乱 ， 若 离 兽 然 。 夫 明 平 天 下 之 所 以 乱 者 ， 生 于 无 政 长。 是 故 选 天 下 之 质 6 
者 ， 立 以 为 天 子 。 天 子 立 ， 以 其 力 为 未 足 ， 又 选 天 下 之 贤 可 者 ， 置 立 之 以 
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墨 子 的 这 种 国家 或 人 类 秩序 起 源 论 似乎 有 点 霍 布 斯 的 社会 契约 论 的 味 
道 。 二 者 均 以 自私 的 个 人 组 成 的 世界 为 起 点 ， 在 普遍 的 自然 状态 中 ， 每 个 
人 反对 每 个 其 他 人 的 战争 甚至 在 家 庭 中 也 是 存在 的 。 因 此 ， 只 有 把 是 非 标 
准 和 权威 集中 到 “天 子 ”, 也 就 是 西方 人 所 说 的 “主权 者 ”手中 ， 才 有 可 能 避 
免 个 体 之 间 力 至 于 团体 之 间 的 冲突 。 《黑子 - 尚 同 下 》 :“ 是 故 天 下 之 欲 同 
一 天 下 之 义 也 ， 是 故 选择 贤 者 ， 立 为 天 子 。” 


在 墨 子 看 来 “ 官 无 常 贵 ， 民 无 终 贱 ， 有 能 则 举 之 ， 无 能 则 下 之 ,全 

在 先秦 思想 家 中 ， 孔 子 也 主张 < 举 贤 才 ”但 是 孔子 所 举 的 “ 贤 ”, 更 注 
重 其 人 格 和 道德 的 力量 。 而 墨 子 所 选 的 “ 贤 ?” 则 偏重 其 “能 ”， 倾 向 于 形成 并 
依靠 强 有 力 的 组 织 机 构 ， 这 难免 诉 诸 武 力 和 压 服 。 因 此 ， 墨 子 的 国家 起 源 
论 最 终 必 然 导 致 极权 国家 的 建立 和 君主 把 持 绝对 的 权威 ， 这 与 孔子 反对 暴 
力 强制 而 倡导 道德 感召 的 观点 大 相 径 庭 。 


三 、 道 家 思想 

所 谓 道家 ， 一 般 认为 是 指 以 老子 和 庄子 为 主要 代表 ， 主 张 “无 为 "的 思 
想 学 派 。《 史 记 》 说 《老子 》 是 老子 离 周 隐居 后 所 著 ， 分 上 下 篇 ,“ 言 道 
德 之 意 ”, 共 五 干 余 言 。 但 是 传世 本 《老子 》 从 其 著述 体例 、 语 言 风格 看 
应 是 战国 以 后 的 作品 。《 庄 子 -内 篇 》 无 引 《 老 子 》 者 ， 外 篇 、 杂 篇 始 有 
之 ， 可 知 其 成 书 应 在 庄子 本 人 之 后 。《 老 子 》 文 虽 简练 ,但 有 明显 的 自 相 
矛盾 和 重复 之 处 ， 说 明 其 书 非 出 于 一 人 之 手 ， 乃 集合 众说 而 成 者 。 

老子 的 中 心思 想 是 主张“ 道 法 自然 ”,“ 无 为 而 治 ”。 

老子 同意 儒家 的 说 法 ， 认 为 理想 的 国家 是 由 圣人 治理 的 国家 。 但 与 儒 
家 主张 的 圣人 有 为 ， 主 动 为 人 民 做 许多 事情 不 同 ， 老 子 主张 圣人 应 顺应 自 
然 ， 无 为 而 治 。 所 谓 无 为 而 治 ， 表 现在 治国 上 ， 就 是 统治 者 一 方面 要 克制 
自己 的 欲望 和 贪 禁 ， 另 一 方面 则 要 让 老百姓 做 他 们 自己 能 做 的 事情 ， 不 要 
强迫 他 们 做 不 能 做 的 事情 。 正 所 谓 “ 见 素 抱 朴 ， 少 私 寡 欲 ” ; “我 无 为 而 民 自 
化 ; 我 好 静 而 民 自 正 ; 我 无 事 而 民 自 富 ; 我 无 欲 ， 而 民 自 朴 "。 

老子 主张 统治 者 应 “处 无 为 之 事 ， 行 不 言 之 教 ”, 听任 自然 法 则 的 支 
配 ， 这 种 自然 法 则 即 “天 之 道 ”。 在 老子 看 来 :“ 天 之 道 ， 不 争 而 善 胜 ， RS 
而 善 应 ， 不 召 而 自 来 ， 绰 然而 善 谋 。 天 网 恢 恢 ， 玻 而 不 失 。”“ 天 之 道 ， 其 
犹 张 弓 软 ? 高 者 抑 之 ， 下 者 举 之 ; 有 乌 者 损 之 ， 不 足 者 补 之 。 天 之 道 ， 损 
有 饼 而 补 不 足 。” 与 天 之 道 相反 ，“ 人 之 道 ”， 警 如 礼法 政 刑 等 人 为 措 置 的 效 
果 往 往 适得其反 ;“ 人 之 道 ， 则 不 然 ， 损 不 足以 奉 有 余 。 就 能 有 余 以 奉天 


下 。” 因 此 ， 老 子 反 对 统治 者 好 大 喜 功 ， 横 征 暴 剑 ， 以 严刑 酷 罚 驱 驭 民 
众 :“ 民 之 饥 ， 以 其 上 食 税 之 多 ， 是 以 包 。 民 之 难 治 ， 以 其 上 之 有 为 ， 是 
以 难 治 。 民 之 轻 死 ， 以 其 上 求生 之 厚 ， 是 以 轻 死 。 “天 下 多 忌讳 ， 而 民 弥 
BR ASME , BRAS ; ASR , SWE ; ACME , BMS 
在 这 一 点 上 ， 老 子 的 观点 与 儒家 相近 。 但 老子 反对 癸 家 刻意 用 仁义 道 

德 、 礼 乐 忠信 等 人 为 设 定 的 规则 标准 去 约束 民众 ， 认 为 这 些 人 为 举措 不 仅 
不 能 维护 良好 的 社会 秩序 ， 反 而 可 能 成 为 一 些 利益 集 团 用 来 所 取 私 利 、 压 
制 民众 的 工具 : SHER, ABS , CEE; ARR, HAG, RIB, 
MHBIR, BABS. IPEER ! ” 

进而 ， 在 老子 看 来 ， 一 个 社会 越 是 强调 道德 仁义 ， 越 是 表明 这 个 社会 
失 道 嘉德 :“ 大 道 废 ， 有 仁义 ; 智慧 出 ， 有 大 伪 ; 六 亲 不 和 ， 有 孝慈 ; 国 
ZSA, AOR, ”老子 也 反对 儒 、 墨 的 尚 贤 :“ 不 尚 贤 ， 使 民 不 争 ; 不 贵 
难得 之 货 ， 使 民 不 为 盗 ; 不 见 可 欲 ， 使 民心 不 乱 。” 

总 之 ， 老 子 认为 ， 现 实 统治 者 依据 * 人 之 道 ”制定 的 道德 、 礼 制 、 法 律 
等 人 定 法 及 一 切 “ 有 为 ”的 政策 、 措 施 ， 从 根本 上 违反 了 自然 ， 有 悖 于 “天 之 
E”, 不 仅 无 神 治 理 ， 反 而 可 能 导致 天 下 大 乱 ， 民 不 聊 生 。 

道家 学 说 的 另 一 主要 流派 为 庄子 之 学 。 庄 子 在 论 天 地 之 道 和 退隐 生活 
方面 ， 与 老子 有 共同 点 ， 但 老子 的 态度 是 入 世 的 ， 仍 注重 先后 、 雌 雄 、 荣 
辱 、 虚 实 等 分 别 ， 知 道 “ 坚 则 毁 ”“ 锐 则 挫 ”， 而 欲求 不 毁 不 挫 之 术 。 庄 子 
的 态度 则 是 避 世 的 ， 主 张 “ 外 死生 、 无 终 始 ”， 追 求 无 “所 待 ” 的 绝对 自由 ， 
反对 一 切 人 为 的 造作 ， 鼓 吹 法 律 虚无 主义 ， 对 儒家 主张 的 礼 治 和 道德 仁 
义 ， 墨 家 主张 的 兼 爱 、 节 用 ， 法 家 主张 的 赏 神 刑名 均 采 取 批 判 态度 ， 对 现 
实 政治 统治 也 作 了 深刻 的 揭露 。 

老子 之 学 在 战国 中 后 期 与 兴起 于 齐 国 、 托 名 黄帝 之 学 的 思潮 相 结合 ， 
形成 了 所 谓 “ 黄 老 之 学 ”, 在 汉 初 极为 盛行 ， 一 度 成 为 当时 的 统治 思想 。 庄 
学 流行 于 汉 末 ， 其 时 标榜 玄 虚 ， 始 将 老 、 庄 并 称 。 魏 晋 时 期 ， 道 家 无 为 思 
想 又 以 新 的 形式 得 到 曾 扬 。 当 时 流行 的 所 谓 “ 辫 学 ”, 即 受 到 道家 思想 的 很 

影响 ， 甚 至 被 视 为 是 道家 的 继续 。 玄 学 批判 纲 常 名 教 ， 崇 尚 自然 ， 故 有 

学 者 又 称 之 为 “新 道家 ”。 


at 


一 般 认为 ， 法 家 作为 一 个 学 派 的 出 现 ， 是 在 战国 时 期 。 不 过 ， 早 在 春 
秋 时 期 ， 法 家 思想 的 萌芽 已 开始 显现 ， 这 主要 体现 在 当时 一 些 革 新 家 的 思 


想 和 活动 中 ， 如 管子 、 子 产 、 邓 析 等 。 我 们 不 妨 将 这 些 人 视 为 法 家 学 派 的 
先驱 人 物 。 他 们 思想 的 主要 特点 是 : 

(1) 主张 顺应 人 民 的 好 恶 发 展 经 济 ， 富 国 强 兵 。 例 如 ， 管 子 提出 ， 
立法 必须 “ 令 顺 民心 ”, 即 法 律 应 与 人 民 的 好 恶 相 一 致 ， 这 可 视 为 开 后 来 法 
家 “好 利 恶 害 ” 人 性 论 的 先 声 。“ 俗 之 所 欲 ， 因 而 予 之 ; 俗 之 所 否 ， 因 而 去 
之 。” 与 俗 同好 恶 。” 从 管子 的 名 言 “ 仓 厌 实 而 知礼 节 ， 衣 食 足 而 知 荣辱 也 
可 以 看 出 管子 的 朴素 唯物 主义 思想 ， 他 强调 发 展 经 济 是 确保 社会 秩序 的 前 
2, © 

( 2 ) 强调 利用 刑罚 的 威 慢 作 用 维护 秩序 。 管 子 虽然 把 “ 礼 义 廉耻 ” 比 
作 “ 国 之 四 维 ”， 但 更 注重 刑罚 的 威慑 作用 ， 主 张 < 劝 之 以 赏赐 ， 纠 之 以 弄 
T, RTE, LRE, 人 

(3) 主张 用 人 以 才干 为 主 ， 不 必 拘泥 身份 地 位 。 管 子 主张 < 匹夫 有 
善 ， 可 得 而 举 也 ; 匹夫 有 不 善 ， 可 得 而 诛 也 "外 》， 反对 周 礼 的 任 人 唯 亲 。 

总 之 ， 法 家 先驱 人 物 一 般 比 较 务实 ， 强 调 权威 ， 但 一 般 不 绝对 排斥 礼 
义 。 孔 子 承认 管子 是 仁 人 ， 但 不 承认 其 知礼 。 子 产 折 训 于 礼法 之 间 ， 认 为 
礼 是 ; “天 之 经 也 ， 地 之 义 也 ， 民 之 行 也 "全 ; 但 他 反对 不 顾 实际 情况 ， 
沉 酒 于 礼 的 说 教 中 。 

到 了 战国 时 期 ， 法 家 思想 逐渐 成 熟 并 最 终 成 为 秦 帝 国 的 统治 思想 ， 对 
后 来 中 国 历史 的 发 展 产生 了 深远 的 影响 。 较 早 的 如 李 悍 、 吴 起 ， 开 始 致力 
于 制定 成 文法 ， 奖 励 农 战 。 据 《 晋 书 .刑法 志 》 说 李 悍 “ 撰 次 诸 国法 著 《 法 
2) ， 成 为 后 世 历 代 法 典 的 鼻祖 。 《 汉 书 . 食 货 志 》 说 他 “为 魏 文 侯 作 尽 地 
力 之 教 ”, 认为 “ 余 甚 贵 伤 民 ， 甚 贱 伤 农 ”, 因而 要 “ 善 平 人 杂 "。 吴 起 在 楚 国 扒 
行 变法 措施 , (UREA , RRR, STAVES, GAMES, GY 
TERS, VERESS, TERU. dmirnaeesce pave TB 
显 成 效 。 当 然 ， 最 著名 的 还 是 商 蒜 在 秦 国 的 变法 ， 可 谓 雷厉风行 ， 大 刀 阔 
芹 ， 虽 然 他 本 人 车 裂 身 死 ， 但 秦 国 因 之 迅速 富强 起 来 。 

作为 一 个 后 起 学 派 ， 法 学 的 思想 渊源 颇 为 驳 杂 ， 业 合 了 儒家 、 墨 家 及 
道家 等 多 个 学 派 的 观点 ， 堪 称 杂 家 的 前 驱 。 韩 非 子 、 李 斯 都 是 苟 子 的 学 
生 。 儒 家 重视 秩序 ， 从 苟 子 强调 客观 的 行为 标准 ( 礼 ) 及 其 性 恶 论 ， 可 以 
看 出 儒 法 两 家 的 渊源 关系 。 墨 家 尚 同 ， 主 张 < 喜 同 天 下 之 义 ”， 一 旦 付 诸 实 
行 ， 很 难 跳出 法 家 焚 书 坑 儒 的 案 白 。 墨 家 重视 组 织 机 构 的 作用 ， 与 法 家 的 
高 度 官 傣 化 统治 如 出 一 辐 。 再 者 ， 墨 家 的 国家 和 秩序 起 源 论 的 观点 可 能 
是 法 家 “ 定 分 止 争 ” 的 法 律 起 源 论 的 思想 渊源 之 一 。 此 外 道家 的 黄 老 之 学 也 
是 法 家 的 一 个 重要 思想 来 源 。 慎 子 与 申 不 害 ， 两 人 均 曾 受过 老子 一 派 道家 


与 法 家 相 结 合 的 黄 老 思想 的 影响 。 所 谓 “ 君 人 南面 之 术 ” 成 为 法 家 的 重要 法 
宝 ， 流 害 所 及 ， 至 今 未 已 。 后世 常 将 法 家 称 为 “ 申 韩 之 徒 ”， 以 为 刻薄 喜 恩 
之 代 指 。 谭 喘 同 说 “ 李 耳 之 术 乱 天 下 ”, 所 指 者 即 主要 是 通过 法 家 流传 下 来 
的 “ 君 人 南面 之 术 ” 

就 地 域 特色 上 看 ， 法 家 有 所 谓 齐 法 家 ， 以 《管子 》 一 书 中 的 某 些 篇 章 
为 代表 ; 有 秦 法 家 ， 以 商 缺 为 代表 ; 还 有 三 晋 法 家 ， 以 韩非子 为 代表 。 从 
内 容 上 看 ， 有 重 法 的 ， 以 商 蒜 为 代表 ; 有 重 势 的 ， 以 慎 子 为 代表 ; ABA 
的 ， 以 申 不 害 为 代表 。 法 家 思想 的 身体 力行 者 为 商 蒜 ， 法 家 思想 在 理论 上 
的 集大成 者 为 韩非子 。 

法 家 思想 的 理论 基础 是 它 的 历史 观 、 人 口 论 和 人 性 论 。 

法 家 的 历史 哲学 是 进化 的 历史 观 。 商 蒜 将 历史 的 发 展 概况 为 “上 
世 ”“ 中 世 ”“ 下 世 ”“ 今 世 ” 四 个 阶段 ， 认 为 :“ 上 世 亲 条 而 爱 私 ， 中 世 
上 贤 而 说 仁 ， 下 世 贵 贵 而 苯 官 。 .……. 今世 强国 事 兼 并 ， 弱 国务 力 守 ”, = 
张 法 律 应 适应 时 代 的 发 展 ， 反 对 保守 复古 :“ 圣 人 不 法 古 ， 不 修 今 。 法 古 
则 后 于 时 ， 修 今 则 塞 于 势 。 周 不 法 商 ， 夏 不 法 处 ， 三 代 异 势 ， 而 皆 可 以 
王 。 故 兴 王 有 道 ， 而 持 之 异 理 。 Oxezezt amon. 《韩非子 
心 度 》 说 ;“ 故 治 民 无 常 ， 唯 治 为 法 。 法 与 时 转 则 治 ， 治 与 世 宜 则 有 
功 。”《 韩 非 子 五 赴 》 则 批驳 守旧 观点 说 :“ 欲 以 先王 之 政 ， 治 当世 之 
民 ”, PETRER”. 

与 镜子 一 样 ， 法 家 也 主张 人 性 是 恶 的 。《 管 子 禁 藏 》 :“ 凡 人 之 情 : 
得 所 欲 则 乐 ， 着 所 恶 则 忧 ， 此 贵贱 之 所 同 有 也 。 近 之 不 能 银 欲 ， 远 之 不 能 
Dis, MASA , MSE , STM, MAGE , ABA 2H 
见 也 .…… 夫 凡人 之 情 ， 见 利 莫 能 勿 就 ， 见 害 莫 能 银 避 。” 因 此， 统治 者 
应 “国之 以 害 ， 牵 之 以 利 ”。《 商 君 书 - 错 法 》 也 说 :“ 人 君 【 生 ] 而 有 好 
恶 ， 故 民 可 治 也 。 人 君 不 可 以 不 审 好 恶 。 好 恶 者 ， 赏 守之 本 也 。 夫 人 情 好 
器 慷 而 恶 刑 神 ， 人 君 设 二 者 以 御 民 之 志 ， 而立 所 欲 直 。”《 韩 非 子 : 八 经 》 
更 进一步 指出 :“ 几 治 天 下 ， 必 因 人 情 。 人 情 者 ， 有 好 有 恶 ， 故 赏罚 可 用 ; 
赏罚 可 用 则 禁令 可 立 而 治 道具 类。” 

法 家 的 人 口 论据 认为 与 西方 近代 的 人 口 理论 颇 有 近似 之 处 。 法 家 认 
为 ， 物 质 财富 的 增长 远 远 不 能 满足 人 口 迅 速 增长 造成 的 需求 压力 ， 因 而 必 
然 导致 人 们 的 争夺 乃至 战争 ， 为 此 就 必须 制定 法 律 ， 通 过 暴力 措施 “ 定 分 
ES”, 《韩非子 :五 时》 说 :“ 以 人 民众 而 货 财 袁 ， 事 力 劳 而 供养 
S” (ABEBE thik: “BAA , F% 54. B. ZASMBSMZ 
之 ; 名 分 已 定 ， 贪 盗 不 取 。” 


法 家 的 基本 共同 点 就 是 主张 “以 法 治国 “以 法 治国 ”之 说 始 见 于 《 管 
子 . 明 法 解 》,，《 商 君 书 过 言 》 提 出 “ 垂 法 而 治 ”， 《韩非子 心 度 》 则 说 “ 明 
法 而 治 ” 都 是 将 法 律 作为 一 种 客观 的 行为 标准 ， 凭 借 刑罚 和 暴力 强制 推 
行 。 因 此 法 家 的 所 谓 “ 法 治 ”， 说 穿 了 就 是 “ 刑 治 ”。 法 家 是 暴力 万 能 论 的 忠 
实 信奉 者 ， 极 力 反 对 儒家 的 仁义 道德 和 礼 治 ， 主 张 倚靠 法 律 的 客观 准则 作 
用 ， 借 助 种 种 阴谋 诡计 ， 即 所 谓 的 “ 术 ”, 将 权力 高 度 集中 于 君主 一 人 之 
手 ， 形 成 强大 的 “ 势 ”, 再 通过 绝对 听命 于 君主 的 官僚 组 织 系统 贯彻 落实 、 
令行禁止 。 法 家 也 反对 人 治 ， 认 为 根本 不 需要 什么 圣人 或 超人 ， 只 要 忠实 
地 执行 他 们 提出 的 法 术 ， 即 便 人 君 只 具备 中 人 之 资 ， 也 足以 把 国家 治理 得 
井井有条 。 客 观 地 说 ， 法 家 的 理论 是 现实 主义 的 和 功利 主义 的 ， 是 组 织 和 
领导 的 理论 和 方法 。 无 论 何 人 ， 凡 想 充当 领袖 ,驾驭 民众 者 ， 都 会 发 现 法 
家 的 理论 确 有 立竿见影 之 效 。 秦 国 凭借 法 家 理论 富国 强 兵 ， 廓 清 六 合 ， 在 
公元 前 221 年 便 建 立 起 了 空前 庞大 的 秦 帝 国 。 然 而 ， 事 与 愿 违 ， 原 本 指望 
传 之 万 世 的 江山 ， 仅 仅 延 续 了 两 代 便 土 骨 瓦 解 了 ， 法 家 思想 也 留 下 了 干 古 
驾 名 。 由 此 看 来 ， 暴 力 可 收 一 时 之 效 但 绝 非 万 能 。 要 治理 国家 、 治 理 社 
会 ， 富 无 理想 主义 而 全 凭 现实 主义 或 太 过 功利 主义 往往 会 适得其反 。 


第 三 节 ” 纲 常 名 理 之 变迁 


中 国 历史 进入 秦汉 以 后 ， 经 济 、 政 治 及 社会 体制 都 发 生 了 极 大 的 转 
变 ， 思 想 领 域 亦 随 之 发 生 了 相应 的 变动 。 接 受 了 法 家 思想 的 赢 秦 王朝 ， 迷 
信和 暴力 、 压 服 的 霸道 政策 ， 凭 借 严刑 峻 罚 推 行 其 政治 高 压 统治 ， 在 短期 内 
获得 了 极 大 的 成 效 ， 统 一 了 全 中 国 。 但 是 新 建立 的 政权 并 未 获得 预期 的 持 
久 稳定 ， 庞 大 的 帝国 延续 了 不 过 十 余年 ， 便 在 剧烈 的 暴力 反抗 下 土 骨 瓦 解 
To EMS (AS) PAI“, APRA FUR, 而 民 从 之 。 其 所 令 反 
其 所 好 ， 而 民 不 从 ” 代 秦 而 起 的 汉王 朝 总 结 暴 秦 二 世 而 亡 的 教训 ， 在 一 
定 限度 内 调整 了 官方 的 政治 法 律 思 想 ， 虽 然 从 未 真正 放弃 前 朝 的 暴力 统治 
策略 ， 但 是 已 略 有 收敛。 


一 、 汉 代 纲 常 思 想 之 确立 


汉 初 的 一 段 时 期 里 ， 黄 老 思 想 盛 行 ， 统 治 者 借以 弱化 法 家 思想 的 过 激 
倾向 。 司 马 谈 在 《 论 六 家 要 中 》 中 曾 概括 说 :“ 道 家 使 人 精神 专 一 ， 动 合 
无 形 ， 购 足 万 物 。 其 为 本 也 ， 因 阴阳 之 大 顺 ， 采 儒 墨 之 善 ， 撮 名 法 之 要 ， 
与 时 迁移 ， 应 物 变化 ， 立 俗 施 事 ， 无 所 不 宜 ， 指 约 而 易 操 ， 事 少 而 功 


多 


汉 初 六 十 余年 里 ， 官 方 推 案 黄 老 之 学 ， 与 民 休息 ， 实 现 了 所 谓 的 广 
景 之 治 ”, 民力 渐 苏 ， 国 力 渐 复 。 及 至 汉 武 帝 即 位 ， 继 续 文 景 二 帝 的 “前 
藩 "政策 ， 政 治 上 的 大 一 统 格局 已 成 定 势 。 然 而 在 思想 领域 ， 黄 老 之 学 的 
无 为 而 治 ， 却 不 利于 巩固 中 央 集 权 的 政治 体制 。 是 时 先秦 时 代 各 家 各 派 的 
学 说 仍 在 流传 ， 且 相互 攻 抵 ， 正 如 董仲舒 所 说 的 :“ 今 师 异 道 ， 人 异 论 ， 
百 家 殊 方 ， 指 意 不 同 "， 因 此 他 建议 “ 诸 不 在 六 艺 之 科 孔 子 之 术 者 ， 靳 绝 其 
EE 

将 董仲舒 的 这 段 话 与 李斯 的 下 面 一 段 话 作 一 比较 :“ 人 善 其 所 私 学 ， 
以 非 上 之 所 建立 。 今 皇帝 并 有 天 下 ， 别 黑白 而 定 一 尊 。 私 学 而 相 与 非法 
教 ， 人 闻 令 下 ， 则 各 以 其 学 议 之 ， 入 则 心 非 ， 出 则 巷 议 ， 夸 主 以 为 名 , S 
取 以 为 高 ， 率 群 下 以 造 谤 。 如 此 弗 禁 ， 则 主 势 降 平 上 ， 党 与 成 平 下 。 禁 之 
便 。 臣 请 史官 非 秦 记 皆 烧 之 。 非 博士 官 所 职 ， 天 下 敢 有 藏 诗 、 书 、 百 家 语 
者 ， 悉 衣 守 、 尉 杂 烧 之 。 有 敢 偶 语 诗 书 者 弃 市 。 以 古 非 今 者 族 。 吏 见 知 不 
“ame, T=tane, wos, O 

不 过 ， 汉 武帝 所 “ 独 尊 " 的 儒学 ， 亦 即 诸多 法 律 思 想 史 教 本 中 所 称 的 “ 指 
导 封 建 正统 法 律 思想 的 这 种 儒学 ”, 与 先秦 儒学 已 有 很 大 不 同 。 由 董仲舒 
所 葛 基 的 这 种 所 谓 官方 正统 儒学 实际 上 是 一 种 新 儒学 ; 一 方面 它 对 原 典 侍 
学 做 了 神秘 化 的 加 工 ， 使 之 由 “ 子 学 时 代 ” 的 一 种 民间 私 学 ， 经 由 政权 力量 
的 支撑 升格 为 “政治 、 社 会 以 致 家 庭 生活 的 最 高 准则 ”, 此 即 所 谓 的 “经 
学 ” ; 另 一 方面 ， 它 吸收 了 其 他 各 家 ， 尤 其 是 “法 家 和 黄 老 学 说 中 有 利于 当 
时 统治 的 内 容 ,.… 使 之 成 了 具有 很 强 运 应 性 的 精神 武器 和 统治 工具 "人 

董仲舒 思想 中 对 后 世 影响 最 大 、 最 受 历代 统治 者 欢迎 而 且 构成 了 此 后 
两 千年 里 中 国正 统 法 律 思想 核心 的 便 是 他 的 三 纲 " 论 。 所 谓 三 纲 ， 即 “ 君 为 
臣 纲 ， 父 为 子 纲 ， 夫 为 妻 纲 "。《 春 秋 繁 露 : 基 义 》 称 ; 君臣、 父子、 夫妇 
之 义 ， 皆 取 诸 阴 阳 之 道 。 君 为 阳 ， 臣 为 阴 ， 父 为 阳 ， 子 为 阴 ， 夫 为 阳 ， 帮 
为 阴 ， 阴 阳 无 所 独行 ， 其 始 也 不 得 专 起 ， 其 终 也 不 得 分 功 ， 有 所 兼 之 义 。 
王道 之 三 纲 ， 可 求 于 天 。” 到 东汉 时 ， 班 固 扎 集 的 《白虎 通 义 》 对 三 


纲 之 说 又 有 了 进一步 的 发 挥 :“ 三 纲 者 何谓 也 ? BAE, KF RAH, 
六 纪 者 ， 谓 诸 父 、 兄 弟 、 族 人 、 诸 筋 、 师 长 、 朋 友 也 。 故 《 含 文嘉 》 

日 : ' 君 为 臣 纲 ， 父 为 子 纲 ， 夫 为 妻 纲 。”………… 何 谓 纲 纪 ? 纲 者 ， 张 也 ; 纪 
者 ， 理 也 。 大 者 为 纲 ， 小 者 为 纪 ， 所 以 张 理 上 下 ， 整 齐 人 道 也 。 人 皆 怀 五 


常 之 性 ， 有 杂 爱 之 心 ， 是 以 纲 纪 为 化 ， 若 罗 纲 之 有 纪 纲 而 万 目 张 也 。 © 


中 国 历代 法 典 中 的 经 典 之 作 《 唐 律 》 号 称 “ 一 准 平 礼 ”, 实 即 在 涉及 君 
草 、 尊 插 、 长 幼 、 良 贱 等 上 下 名 分 个 关 的 各 个 方面 充分 地 表达 了 纲 常 礼教 
HHA HARRELL, BME (A+R) RANEBLS 
道 “五 刑 之 中 ， 十 恶 尤 切 ， 亏 损 名 教 ， 毁 裂 冠 晃 ， 特 标 篇 首 ， 以 为 明 
诚 。 其 数 甚 恶 者 ， 事 类 有 十 ， 故 称 ' 十 恶 '。 "礼教 、 名 教 被 纳入 法 律 以 后 对 
中 国 社会 的 影响 大 抵 正如 谭嗣同 所 指 斥 的 那样 ; “以 名 为 教 ， 则 其 教 已 为 
实 之 宾 ， 而 决 非 实 也 。 又 况 名 者 ， 由 人 创造 ， 上 以 制 其 下 ， 而 不 能 不 奉 
之 ， 则 数 二 年 来 ， 三 纲 五 伦 之 惨 视 列 毒 ， 由 是 酷 青 闫 。”.….. 君 以 名 村 
E, avemR, UZET , sven, "Q 

BASA, TAZHRANHERMERNME , MEWETARRE 
人 物 韩非子 ，《 韩 非 子 忠 孝 》 载 BIA: BRE, FRR, BR 
夫 ， 三 者 顺 则 天 下 治 ， 三 者 逆 则 天 下 乱 ， 此 天 下 之 常 道 也 ， 明 王 贤 臣 而 弗 
易 也 。” 

或 谓 三 纲 之 说 远 源 于 先秦 的 天 命 神权 思想 和 以 “ 亲 亲 ” “BH ABA 
原则 的 礼 治 思想 ， 近 源 于 孔子 的 “ 君 君 、 臣 臣 、 父 父 、 子 子 "的 政治 法 律 主 
张 ， 人 此 类 贝 解 昌 不 可 谓 之 雇 ， 但 确 有 可 待 商检 之 处 ， 三 纲 之 说 昌 与 折 
典 和 寺 家 的 礼 治 主张 和 伦理 观念 不 无 关联 ， 但 孔子 所 倡导 的 礼 治 是 以 仁 为 指 
归 的 。 儒 家 所 主张 的 伦理 观 也 是 本 于 人 情 的 ， 要 求 处 于 伦理 关系 中 的 各 广 
相互 配合 ， 各 尽 本 分 ， 因 此 是 一 种 双向 的 、 对 待 的 关系 ， 而 且 特别 强调 名 
实 相符 。 法 家 则 不 然 ， 他 们 所 说 的 君臣 、 父 子 、 夫 妇 ,是 绝 仁 弃 义 ， 不 通 
人 情 的 、 绝 对 的 、 单 向 的 ， 循 名 而 不 责 实 的 关系 。 《韩非子 忠孝 》 篇 
说 “天 下 皆 以 孝 展 忠 顺 之 道 为 是 也 ， 而 莫 知 察 孝 悦 忠 顺 之 道 而 审 行 之 ， 
BRARTI BUH, BLBARMAZ, RUAGHE, SFL %, 
AA R, UREGZL, ARULHE, AHARMBRE , BH 
ABMERE 13, RHABMARE, WEP MAREE, WAT A 
以 至 今 不 治 者 也 .…… 人 主 昌 不 肖 ， 臣 不 敢 侵 也 。* 所 以 在 他 看 来 “孔子 本 
未 知 孝 展 忠 顺 之 道 也 。” 

很 显然 ， 在 三 纲 理论 基础 上 形成 且 构 成 后 世 法律 思 想 核心 的 所 谓 “ 礼 


教 "、“ 名 教 ”, 就 是 以 韩非子 的 上 述 观念 为 逻辑 基点 的 。 正 如 有 学 者 所 
说 : “所 以 谓 之 名 教 者 ， 因 其 看 法 ， 是 纯 从 名 看 而 不 是 从 实 看 。 照 这 种 看 
法 ， 只 要 有 君 之 名 者 ， 其 臣 即 应 对 之 尽忠 ， 至 于 其 实 若 何 ， 则 可 不 问 ， 亦 
maa. “OD 

可 见 ， 畅 行 两 千年 不 衰 的 纲 常 名 教 ， 骨 子 里 仍 是 地 地 道道 的 法 家 精 
神 ,与 孔 孟 之 道 南 辕 北 辐 。 或 许 正如 学 者 所 言 :“ 在 政治 思想 上 ， 董 氏 更 
强调 了 公 羊 学 及 法 家 专制 主义 ， 专 制 的 对 象 是 下 民 ， 也 就 是 性 恶 的 下 民 。 
他 也 善于 玩弄 法 家 的 ‘二 柄 ”此 后 儒家 思想 一 尊 ， 也 是 孟 、 敬 并立， 表面 
上 是 孟子 堂皇 富丽 的 理想 ， 而 内 容 是 严酷 的 法 制 ， 这 也 就 是 ' 阳 儒 阴 法 :说 
的 由 来 . O 

当然 ， 董 仲 舒 的 言论 和 思想 有 其 特定 的 语 境 和 针对 性 ， 他 所 主张 的 三 
纲 理论 ， 也 与 法 家 大 异 其 趣 ， 不 可 不 加 分 辨 地 斥 其 为 专制 理论 的 始 作 俑 
#, 

清 季 学 者 苏 生 说 :“ 余 因 推 思 董 书 洒 抑 之 琶 ， 羡 武帝 崇 奉 《春秋 》 本 
由 平津 ， 董 生 实 与 之 殊 趣 、 生 于 帝 又 有 以 严 灾 异 下 吏 之 嫌 ， 虽 其 后 帝 思 前 
言 ， 使 其 弟子 吕 步 舒 以 《春秋 》 义 治 淮南 狱 ， 且 辑 用 生 《 公 羊 》 议 ， 时 复 
遭 大 臣 就 问 政 典 ， 抑 及 敬 以 为 苯 经 隆 儒 之 饰 责 "人 

汉 儒 发 挥 韩非子 思想 而 形成 的 三 纲 学 说 本 是 有 我 之 境 的 道德 话语 ， 是 
以 臣 、 子 、 妇 为 “我 * 这 个 特定 的 主体 说 的 ， 是 臣 、 子 、 妇 自律 、 律 己 的 首 
德 信条 ， 而 不 是 治 人 、 律 他 的 法 律 话语 。 对 此 ， 锅 麟 有 过 深刻 阐释 。 他 说 
从 五 伦 到 三 纲 是 必然 的 发 展 ， 否 则 社会 关系 就 不 能 稳定 :“ 五 伦 的 关系 是 
自然 的 、 社 会 的 、 相 对 的 。 君 君 ， 臣 臣 ， 父 父 ， 子 子 ， 夫 夫 ， 妇 妇 。 假 如 
BRE WERE ; 父 不 父 ， 则 子 不 子 ; 夫 不 夫 ， 则 妇 不 妇 。 臣 不 臣 ， 子 
不 子 之 ' 不 字 ， 包 含 ' 应 不 :与 是 不 ' 两 层 意思 ， 假 如 ， 君 不 尽 君 道 ， 则 臣 自 
然 就 会 (是 ) RRB , MARR (MK-I , RARE 
也 ) 。 父 子 、 夫 妻 关系 准 此 。 这 样 一 来 ， 只 要 社会 上 常 有 不 君 之 君 ， 不 父 
之 父 ， 不 夫 之 夫 ， 则 臣 猎 君 ， 子 不 孝 父 ， 妇 不 尽 妇 道 之 事 ， 事 实 上 、 理 论 
上 皆 应 可 以 发 生 。 因 为 这 些 人 伦 关 系 ， 都 是 相对 的 、 无 常 的 ， 如 此 则 人 伦 
的 关系 ， 社 会 的 基础 ， 仍 不 稳定 ， 变 乱 随时 可 以 发 生 。 故 三 纲 说 要 补救 相 
对 关系 的 不 安定 ， 进 而 要 求 关系 者 一 方 绝对 遵守 其 位 分 ， 实 行 单方 面 的 
爱 ,履行 单方 面 的 义务 。 所 以 三 纲 说 的 本 质 在 于 要 求 君 不 君 ， 臣 不 可 以 不 
E; 父 不 父 ， 子 不 可 以 不 子 ; 夫 不 夫 ， 妇 不 可 以 不 妇 。 换 言 之 ， 三 纲 说 要 
求 臣 、 子 、 妇 尽 单 方面 的 忠 、 孝 、 贞 的 绝对 义务 ， 以 免 陷于 相对 的 循环 报 
复 ， 给 价 还 价 的 不 稳定 的 关系 之 中 .…. 先 秦 的 五 伦 说 注重 人 对 人 的 关系 ， 


而 西汉 的 三 纲 说 则 将 人 对 人 的 关系 转变 为 人 对 理 、 人 对 位 分 、 人 对 常德 的 
单方 面 的 绝对 的 关系 。 故 三 纲 说 当然 比 五 伦 说 来 得 深刻 而 有 力量 .……… 所 以 
就 效果 讲 来 ， 我 们 可 以 说 由 五 伦 到 三 纲 ， 即 是 由 自然 的 人 世间 的 道德 进展 
为 神圣 不 可 侵犯 的 有 宗教 意味 的 礼教 。 由 一 学 派 的 学 说 ， 进 展 为 规范 全 国 
全 民族 的 共同 信条 。 三 纲 的 精 蕴 的 真 义 的 纯 理 论 基 础 。 可 以 说 只 有 极 少数 
的 儒家 的 思想 家 、 政 治 家 才 有 所 发 挥 表现 ， 而 三 纲 说 在 礼教 方面 的 权威 ， 
三 纲 说 的 饮 壳 ， 曾 权 柑 人 心 ， 束 线 个 性 ， 妨 碍 进步 ， 有 数 干 年 之 久 。 但 这 
也 怪不得 三 纲 说 本 身 ， 因 为 三 纲 说 是 五 伦 观念 的 必然 的 发 展 ， 曾 尽 了 它 历 
史 的 使 命 。 Ox; 三 纲 之 说 由 道德 转换 为 法 律 后 ， 事 实 上 便 成 了 掌握 在 
君 、 父 、 夫 手中 的 利刃 ， 这 等 于 是 单方 面 赋予 了 他 们 要 求 于 臣 、 子 、 妇 的 
法 定 权利 。 

EX, 所谓“ 君 要 臣 死 ， 马 不 得 不 死 ; 父 要 子 亡 ， 子 不 得 不 亡 ”;“ 男 可 
重婚 ， 女 无 再 适 ” 都 是 君 、 父 、 夫 们 的 一 有 厢 情 愿 之 词 ， 是 强加 于 臣 、 子 、 
妇 的 法 律 话 语 ， 与 儒家 “ 持 己 严 ， sre 

曹魏 以 后 ， 癸 家 的 许多 道德 信条 被 写 入 律 典 ， 实 现 了 学 者 们 所 说 的 法 
律 儒家 化 。 道 德 话语 与 法 律 话语 的 清 乱 也 自 此 而 愈演愈烈 ， 这 不 仅 严 重 扭 
曲 了 孔 备 之 道 的 本 意 ， 在 某 种 程度 上 造成 了 道德 与 法 律 的 两 败 俱 伤 ， 也 大 
大 折 损 了 和 孔 备 原 典 的 声誉 。 


二 、 宋 明理 学 及 其 影响 


汉代 正统 思想 确立 以 后 ， 并 未 真正 消除 思想 界 内 部 的 纷争 ， 社 会 形势 
的 变化 ， 也 不 断 促成 历代 正统 思想 的 改 赫 。 正 如 有 学 者 指出 的 :“ 中 国 思 
想 史 表明 : 同一 个 封建 统治 阶级 ， 往 往 随 王 朝 的 更 赫 而 奉行 相反 的 正统 思 
想 ; 甚至 同一 个 封建 王朝 ， 也 常 随 统治 条 件 的 变化 而 改 用 不 同 的 正统 思 
想 。 例 如 : 西汉 先 以 黄 老 思想 为 正统 ， 表 以 今 文 经 学 为 正统 ， 到 东汉 ， 又 
以 图 识 为 正统 ; 清朝 先 以 宋 学 为 正统 ， 珊 以 宋 、 汉 并 用 为 正统 ， 在 戊戌 
( 公元 1898 年 ) 一 个 短暂 时 期 内 ， 又 曾 试 图 以 公 羊 经 学 为 正统 ; 六 朝 、 
隋 、 唐 之 际 ， 儒 、 佛 、 道 的 正统 地 位 ， 频 繁 更 易 ， 悲 剧 返 出 。 © 

西汉 今 文 经 学 之 所 以 能 取代 黄 老 思想 而 成 为 正统 ， 主 要 是 借助 < 天 人 
感应 ”的 神学 说 教 为 大 一 统 的 政治 体制 提供 了 强 有 力 的 理论 支持 。 东 汉 政 
权 垮 台 以 后 ， 中 国 社 会 陷入 长 达 四 个 世纪 分 裂 和 混乱 的 局 面 之 中 。 频 繁 的 
战争 和 王朝 更 迭 ， 北 方 游牧 民族 的 大 举 入侵 ， 造 成 了 莫 观 主义 的 流行 ， 两 
汉 官 方 确立 的 正统 儒学 不 仅 无 法 解释 分 骨 离 乱 的 社会 现象 ， 而 且 也 无 从 最 
籍 人 们 的 心灵 。 道 家 的 复兴 和 佛教 的 西 来 ， 似 乎 多 少 可 以 满足 一 下 那个 时 


代 的 精神 需求 。 然 而 ， 道 家 的 虚无 和 佛教 的 来 世 ， 毕 况 不 能 真正 解决 人 们 
现世 生活 中 的 种 种 疑难 。 

将 唐 时 代 ， 中 国 又 恢复 了 大 一 统 的 政治 格局 ,贞观 二 年 〈 公元 628 
F) ， 唐 太宗 下 令 在 太 学 内 建立 孔庙 ， 儒 学 又 恢复 了 其 官方 正统 地 位 。 但 
因 其 时 佛 老 思 想 仍 有 很 大 的 影响 力 ， 儒 家 旧 典 以 及 孟子 、 莘 子 、 董 仲 舒 的 
著作 俱 在 ， 却 仍 不 足以 充分 引发 时 代 的 兴趣 。 一 些 不 属于 贵 威 豪门 的 经 生 
需 士 虽 欲 有 所 作为 ， 终 因 园 于 训 语词 章 之 学 ， 缺 乏 对 癸 经 的 义理 研究 ， 所 
以 提 不 出 可 以 对 抗 佛 学 的 哲理 体系 。 中 唐 以 后 ， 以 韩愈 、 李 翻 为 代表 ， 尝 
试 着 从 癸 家 经 典 中 发 掘 出 可 以 同 佛 老 对 抗 的 理论 ， 用 以 解释 其 时 代 所 关注 
的 问题 ， 从 而 成 为 一 种 新 的 治学 取向 。 © 

韩愈 作 《 原 道 》 一 文 ， 指 出 儒家 之 道 以 仁义 为 本 ， 和 佛 老 的 虚无 之 道 
不 同 。 他 援引 《 礼 记 :大 学 》 中 的 “ 古 之 欲 明 明 德 于 天 下 者 ， 先 治 其 国 ; AK 
治 其 国 者 ， 先 齐 其 家 ; 欲 齐 其 家 者 ， 先 修 其 身 | 欲 修 其 身 者 ， 先 正 其 心 ; 
欲 正 其 心 者 ， 先 诚 其 意 ; 欲 诚 其 意 者 ， 先 致 其 知 ; 致知 在 格物 。” 并 用 这 
段 文字 作为 理论 基石 ， 批 评 佛 老 的 心性 玄 虚 之 学 ， 为 后 来 的 理学 勾画 出 了 
一 个 大 致 的 轮廓 。 韩 愈 在 该 文中 还 提出 了 他 的 “道统 ”说 : “斯 在 所 谓 道 也 ， 
FACS RZ, RUEL , BUSES, BU ZA , iar 
是 传 之 文 、 武 、 周 公 ， 文 、 武 、 周 公 以 是 传 之 孔子 ， 孔 子 传 之 和 孟 町 ， 町 之 
死 ， 不 得 其 传 看 。” 李 翻 撰 《 复 性 书 》 三 篇 ， 也 提出 了 类 似 的 见解 ， 但 其 
理论 依据 则 主要 是 《 礼 记 : 中 庸 》 和 《 易 : 系 醉 传 》 :“ 道 者 至 诚 也 .……. 昔 者 
圣人 以 之 传 于 颜 子 .….. 子 思 ， 仲 尼 之 孙 ， 得 其 祖 之 道 ， 述 《中 庸 》 四 十 七 
me, Met mi... GIF! 性 命 之 书 虽 存 ， 学 者 莫 能 明 ， 是 故 久 入 于 庄 、 
列 、 老 、 释 ， 不知 者 谓 夫 子 之 徒 不 足以 穷 性 命 之 道 ， 信 之 者 皆 是 也 。 有 问 
于 我 ， 我 以 可 之 所 知 而 传 址 ， 遂 书 于 书 ， 以 开 诚 明 之 源 ， 而 缺 绝 废弃 不 扬 
之 道 几 可 以 传 于 时 。 © 

韩 、 李 二 人 皆 以 “道统 ”自任 ， 开 后 世 理 学 之 先河 ， 故 理学 双 有 “ 道 
学 ”之 称 。 

到 北宋 时 期 ， 周 敦 颐 、 张 载 、 二 程 等 在 本 体 论 、 心 性 论 、 道 德 论 等 
面 进一步 深入 发 挥 ， 正 式 形成 了 一 个 理论 体系 ， 即 所 谓 的 理学 ， 至 朱熹 集 
其 大 成 ， 对 后 世 的 中 国力 至 整个 东亚 地 区 都 发 生 了 巨大 的 影响 。 有 学 者 说 


朱熹 “在 中 国 封建 社会 后 期 的 地 位 和 影响 ， 几乎 等 也 了 "人 绝 非 虚 


理学 之 所 以 称 之 为 理学 ， 顾 名 思 义 ， 是 以 “ 理 ” 为 其 学 说 之 根本 或 出 发 
点 的 。 理 学 家 所 谓 之 “ 理 ”， 从 哲学 上 说 ， 大 抵 不 外 平 二 义 : 其 一 有 理 则 之 


义 ， 系 指 宇宙 万 物 所 具有 的 客观 发 展 法 则 ; 其 二 有 理念 之 义 ， 系 指 关 于 于 
宙 万 物 及 其 理 则 的 主观 认识 概念 。 Oras , 有 狭义 与 广义 之 别 。 狭 
义 上 所 说 之 理学 主要 指 以 程 熙 、 朱 喜 等 为 代表 的 一 派 ; 广义 上 的 理学 ， 则 
又 包括 陆 、 王 的 “ 心 学 ?在 内 。 

应 注意 到 ， 理 学 家 大 都 不 同 程度 上 受到 佛 老 的 影响 ， 故 其 著述 中 有 不 
少 近 似 佛 老 的 概念 和 提 法 @》 ， 但 理学 毕竟 是 由 反对 佛 老 而 兴起 的 ， 因 此 
理学 与 佛 老 仍 有 着 根本 的 不 同 。 概 括 说 来 ， 理 学 与 佛 老 的 实质 区 别 有 二 : 

其 一 ， 理 学 家 认为 世界 是 真实 而 非 虚幻 的 ， 人 的 道德 在 宇宙 中 有 其 根 
源 ， 应 以 身心 性 命 的 修养 践 履 为 本 ， 达 到 优 入 圣 域 的 境界 。 

其 二 ， 理 学 家 认为 道德 修养 不 限于 内 省 修身 的 范围 ， 必 须 和 人 伦 日 
用 、 治 国 涉世 的 事业 结合 起 来 ， 完 成 有 体 有 用 之 学 。 © 

在 程 朱 一 派 看 来 ， 天 下 万 事 万 物 莫不 有 其 理 ， 但 万 理 只 是 一 理 ， 一 理 
又 可 推 之 于 万 理 。 理 是 先天 的 ， 形 而 上 的 ， 无 所 不 在 的 。 他 说 :“ 未 有 天 


地 之 先 ， 毕 竟 是 先 有 此 理 。 © 
可 见 ， 朱 喜 所 谓 的 “ 理 ”,“ 完 全 取代 了 旧 的 上 帝 的 职能 ， 管理 着 自然 间 
的 秩序 ， 也 管理 着 人 世间 的 秩序 。 违 反 了 天 理 ， 理 学 家 看 起 来 是 ' 罪 大 悉 


x. 

ARMA OEMS SOAR, THER, BUA AE 
之 设施 必须 顺 平 天 理 ， 才 能 达 于 至 善 ， 成 为 王政 。 他 说 :“ 常 窃 以 为 百 古 
豆 今 ， 只 是 一 体 ， 顺 之 者 成 ， 逆 之 者 败 。 固 非 十 之 圣贤 所 能 独 然 ， 而 后 世 
之 所 谓 英雄 豪杰 者 ， 亦 未 有 能 舍 此 理 而 得 有 所 建立 成 就 者 也 。 但 古 之 圣 
贤 ， 从 本 根 上 便 有 惟 精 唯一 功夫 ， 所 以 能 执 其 中 ， 彻 头 彻 尾 ， 无 不 尽 善 。 
后 来 所 谓 英雄 ， 则 未 学 有 此 功夫 ， 但 在 利 欲 场 中 ， 头 出 头 没 。 其 资 美 
乃 能 有 所 暗合 ， 而 随 其 分 数 之 多 少 以 有 所 立 ; 然 其 或 中 或 否 ， 不 能 尽 善 ， 
we, O 

依照 程 朱 等 理学 家 设 定 的 价值 标准 ， 赢 秦 以 来 ， 包 括 所 谓 汉 唐 盛世 在 
内 的 历代 政治 法 律 制度 ， 蕴 以 “智力 把 持 天 下 ”, 因此 都 是 霸 政 ; 纵 有 某 个 
朝代 维持 得 较为 长 久 一 些 ， 也 不 过 是 碰巧 与 天 理 瞳 合 ， 不 合 天 理 之 处 仍然 
太 多 ， 所 以 充其量 也 只 能 达到 “小 康 "。“ 干 五 百年 之 间 正 坐 如 此 ， 所 以 只 是 
架 漏 这 补 过 了 时 日 ， 其 间 虽 或 不 无 小 康 ， 而 尧舜 三 王 周 公 孔 子 所 传 之 道 ， 
未 尝 一 日 得 行 于 天 地 之 间 也 。 若 论 道 之 长 存 ， 却 又 初 非 人 所 能 预 ， 只 是 此 
简 自 是 下 古 下 今 常 在 不 灭 之 物 ， 虽 千 五 百年 被 人 作 坏 ， 终 珍 灭 他 不 得 耳 。 
汉 唐 所 谓 贤 君 ,何尝 有 一 分 气力 扶助 得 他 了 ? "人 

陈 亮 不 同意 朱子 的 观点 ， 与 之 辩 难 ， 以 为 三 代 之 王政 与 汉 唐 之 霸 政 并 


无 本 质 上 的 区 别 ， 不 过 是 三 代 做 得 尽 ， 汉 唐 做 得 不 尽 而 已 。 此 即 所 谓 “ 功 
到 成 处 ， 便 是 有 德 ; 事 到 济 处 ， 便 是 有 理 "人 

足见 理学 家 之 所 谓 天 理 ， 天 键 在 于 能 否 使 人 “心服 ”。 此 实 得 孔 备 儒学 
之 心 传 者 也 。 备 子 说 :“ 以 力 服 人 者 ， 非 心服 也 ， 力 不 购 也 。 以 德 服 人 
者 ， 中 心 悦 而 诚 服 也 ， 如 七 十 子 之 服 孔子 也 。 ”又 说 :“ 天 下 不 心服 而 王 
者 ， 未 之 有 也 。 "人 所谓“ 靠 军队 ， , 也 就 是 靠 暴力 、 权 谋 的 胁迫 和 压 服 , 
亦 即 宋 儒 所 谓 的 “以 智力 把 持 天 下 ”; 而 所 谓 “ 靠 选票 ”， 就 是 靠 民 心 `“ 民 
意 ” 的 支持 。 癸 家 所 推崇 的 政治 法 律 制度 ， 依 靠 的 是 民心 。 所 谓 “ 心 服 ”, 用 
现代 的 话说 就 是 选票 ， 那 是 民主 主义 的 社会 中 才 有 可 能 实现 的 。 尽 管 在 孔 
备 所 处 的 那个 时 代 还 没有 设计 出 “选票 ”来 ， 但 是 从 儒家 所 推崇 的 “天 下 为 
公 。 选 贤 与 能 ， 讲 信 修 睦 ” 的 理想 政治 体制 来 看 ， 确 与 后 世 的 帝王 专制 政 
体 南 辕 北 辕 ， 反 而 更 接近 西方 近 现 代 的 民主 政治 。 

然而 ， 自 秦 灭 六 国 以 来 的 历代 政权 ， 包 括 汉 唐 盛世 在 内 ， 都 是 依靠 暴 
力 或 准 暴力 (政变 ) 的 方式 建立 起 来 的 一 夫 独 裁 、 一 家 天 下 的 政治 体制 ， 
其 政权 得 以 存在 和 延续 的 根本 理由 不 在 于 是 否 合乎 道德 而 在 于 是 否 有 效 地 
掌握 暴力 和 诈 欺 的 工具 。 其 所 谓 法 律 ， 无 非 是 暴力 压迫 的 工具 之 一 ， 并 无 
道德 的 依据 。 

奈何 陈 亮 与 朱子 非 居于 同一 境界 ， 故 见 不 及 此 ， 乃 终 不 得 喻 。 其 所 
谓 “ 王 霸 并 用 ， 义 利 双 行 ” 之 说 不 益 于 说 是 非 无 别 、 善 恶 无 异 、 黑 白 无 间 。 
不 幸 的 是 ， 后 世 之 浅见 俗 儒 多 是 陈 龙 川 而 薄 朱 子 。 不 知 若 以 陈 说 为 是 ， 则 
指 谭 为 马 又 有 何不 可 乎 ? 

与 程 朱 对 峙 而 在 道学 中 另 立 一 派 者 ， 有 陆 王 之 心 学 。 陆 即 陆 九 渊 ， 名 
九 渊 ， 与 朱熹 同时 代 人 ; 王 即 王阳明 ， 名 守 仁 ， 后 朱子 二 百 五 十 年 ， 为 心 
学 之 集大成 者 。 或 谓 此 派 与 程 朱 派 之 差异 ， 实 在 二 程 中 便 已 有 之 。 二 程 中 
之 大 程 ， 即 程 是 ( 明道 ) 实 为 心 学 一 派 之 先驱 。 ©. 

晚 明 以 后 又 有 所 谓 反 理学 一 派 ， 主 要 代表 人 物 是 王夫之 、 颜 元 、 戴 
震 。 此 派 与 程 朱 派 之 根本 区 别 在 于 : 后 者 以 为 理 在 气 先 ， 气 有 不 在 而 理 却 
恒 存 ; 后 者 以 为 理 在 事 中 ， 无 其 器 则 无 其 道 ， 故 于 事物 所 照 所 察 不 请 即 是 
中 理 。 © 

理学 兴起 之 初 ， 原 本 受到 官方 的 排斥 ， 尤 其 是 其 中 所 包含 的 反 暴 君 、 
权臣 、 宦 威 、 小 人 等 因素 ， 更 不 能 为 当局 者 所 见 容 ， 乃 至 发 生 庆 元 党 禁 等 
政治 斗争 。 至 南宋 于 宗 时 ， 史 弥 远 当 国 ， 采 取 “ 阳 崇 之 而 阴 摧 之 ”的 手段 ， 
一 面 把 道学 奉 为 官方 正统 ， 利 用 其 中 有 利于 统治 的 内 容 以 为 钳制 人 民 思 想 
口舌 的 工具 ; 另 一 方面 又 将 真心 要 推行 理学 思想 的 官员 (MARRS, AT 


S) 凤 抑 罢 轴 。 致 使 在 许多 人 眼 里 ， 官 方 思想 与 理学 家 的 思想 混为一谈 ， 
旋 至 引起 许多 有 良知 之 士 对 理学 的 反感 。 明 中 期 以 后 所 谓 “ 反 理学 一派 的 


兴起 ， 便 有 这 方面 的 背景 。 
宋 明 理学 最 为 后 世 诉 病 的 是 其 所 倡导 的 “ 存 天 理 ， 去 人 和 欲 ”说 。 此 说 自 


明 中 后 期 便 受到 不 少 学 者 的 批评 ， 到 五 四 新 文化 运动 时 期 更 是 受到 了 猛烈 
的 反击 。 

天 理 与 人 欲 的 对 立 ， 确 为 中 国 思想 史上 的 一 个 大 问题 。“ 存 天 理 、 去 

欲 " 也 是 理学 各 派 的 共同 主张 。 官 方 将 理学 家 的 这 一 学 说 口号 化 、 简 音 
化 ， 专 以 压制 民众 的 正当 要 求 却 从 不 加 以 自律 ， 因 此 便 不 能 不 引起 人 们 的 
反感 ， 甚 至 形成 一 种 普遍 的 逆反 心理 。 清 代 反 理学 名 将 戴震 在 其 名 著 《 孟 
子 字义 朴 证 》 一 书 中 有 句 名 言 “人 死 于 法 ， 犹 有 怜 之 者 ; TE, H 
之 1 Osier sane. 

但 是 ， 正 如 一 些 学 者 所 指出 的 那样 ， 理 学 家 所 反对 的 “人 欲 ”， 并 非 反 
对 人 类 正常 生活 的 基本 欲求 ， 而 是 反对 不 加 节制 的 纵欲 。 有 学 者 指 
出 ，“ 钦 食 男女 之 欲 ， 宋 儒 并 不 以 为 恶 ， 特 饮食 男女 之 欲 之 不 ' 正 者， 换 言 
Z, DAZE ， aenunen®, sa ，“ 存 天 理 ， 去 人 人 "说 之 所 
出 ， 虽 从 痊 遍 意 义 上 讲 可 适用 于 任何 人 但 从 施行 程序 和 社会 效果 上 讲 ， 
则 是 专门 针对 政治 上 的 统率 者 说 的 。 因 此 ， 宋 伟 提 倡 此 说 ， 总 是 先 从 帝王 
国君 之 正 心 诚意 说 起 ， 然 后 才 谈 到 治国 行政 的 具体 措施 。 但 是 此 一 学 说 一 
经 为 官方 所 掌握 ， 便 全 然 瑚 失 了 其 本 来 的 用 意 ， 转 而 成 为 压抑 人 性 ， 悖 首 
A, ARISE, IEE FAB: “为 之 斗 和 以 量 之 ， 则 并 与 
JATAL; HAA , MIAME | 为 之 符 于 以 信之 ， 则 
HSPEMGZ ; 为 之 仁义 以 矫 之 ， 则 并 与 仁义 而 窍 之 。 

自明 季 以 来 ， 反 理学 似乎 已 在 学 术 界 形成 了 一 种 思潮 。 正 如 有 学 者 所 
指出 的 那样 ; “在 明 清 反 理学 思潮 中 ， 不 少 思想 家 从 学 术 角度 对 程 朱 理学 
进行 了 批判 ， 其 深度 亦 不 逊 于 戴震 ， 如 王夫之 ; 也 有 不 少 思想 家 从 政治 角 
度 对 程 朱 理 学 进行 批判 ， 其 猛烈 亦 不 乏 惊人 之 语 ， 如 李 鞭 。 然 而 ， 在 这 两 
A 代 ， 盖 戴震 一 人 而 已 。” 

戴震 反 理学 之 最 有 影响 力 和 号 召 力 者 ， 莫 过 于 他 所 提出 的 宋 儒 以 理 
杀人 "的 著名 论断 了 。 有 学 者 说 : “在 乾 嘉 考据 学 者 中 ， 戴 震 不 但 以 博大 精 
湛 的 考据 思想 名 噪 海内 ， 成 为 皖 派 学 术 的 代表 人 物 ; 而 且 以 其 对 程 朱 理 
学 ' 以 理 杀 人 :批判 之 尖锐 ， 成 为 中 国 古代 思想 史上 最 后 一 位 思想 大 师 ， 成 
为 中 国 传统 思想 向 近代 思想 转化 的 重要 桥梁 ， 启 导 了 近代 启蒙 思想 的 曙 


x, © 

平 心 而 论 ， 戴 震 的 理 欲 之 辩 和 他 所 提出 “以 理 杀 人 ”说 ， 在 他 所 处 的 那 
个 时 代 对 于 人 们 反抗 威权 、 摆 脱 思想 束缚 、 解 放 个 性 确实 起 到 了 积极 的 作 
用 。 但 是 从 严格 的 学 术 思想 角度 来 说 ， 则 不 能 不 审慎 地 加 以 辩 正 。 

戴震 说 :“ 宋 以 来 儒者 ， 以 己 之 意见 ， 硬 坐 为 古 贤 圣 立言 之 意 ， 而 语 
言 文字 实 未 之 知 。 其 于 天 下 之 事 也 ， 以 已 所 谓 理 ， 强 断 行 之 ， 而 事情 原委 
隐 曲 实 未 能 得 ， 是 以 大 道 失 而 行 事 孝 。 .……. 后 儒 不 知情 之 至 于 纤 微 无 憾 ， 
是 谓 理 ， 而 其 所 谓 理 者 ， 同 于 酷 吏 之 所 谓 法 。 酷 吏 以 法 杀人 ， 后 儒 以 理 杀 
人 ， 漫漫 平 舍 法 而 论 理 死 矣 ， 更 无 可 救 矣 ! © 

戴震 说 以 理 杀 人 固 属 有 据 ， 但 将 犯罪 元 凶 归 和 个 于 宋 儒 恐 怕 就 不 仅 是 迁 


怒 于 人 了 ， 而 是 放 过 了 真正 的 杀人 凶手 。 Ql 不 之 至 论 也 , 几 治 中 国 
法 律 思想 史 者 ， 于 此 不 可 不 察 。 
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第 四 十 章 
中 国 的 民 本 思想 


“ 民 惟 邦 本 ， 本 固 邦 宁 ” 时 ”， 乃 是 我 国 古代 民 本 观念 的 典型 表达 和 最 
早 源 头 。 如 同人 类 早期 文明 留 传 下 来 的 诸多 哲 言 售 辞 那样 ， 这 句 话 包含 的 
本 原 大 义 和 解 释 空 间 是 深厚 而 远 阔 的 。 细 细 琢 磨 究竟 何谓 “ 民 ” 何 
谓 “ 本 ”, 何谓 “本 固 ” 何谓 “ 孝 宁 ,我们 不 得 不 思考 如 下 问题 : 什么 是 国 
家 政权 应 当 遵 循 的 政治 伦理 ? 如 何 界定 国家 与 作为 国家 要 素 的 人 民 之 间 的 
关系 ? 为 谁 固 本 ? 固 谁 的 本 ? 民 何 以 成 为 本 ?作为 人 ， 民 在 作为 国家 之 本 
的 同时 ， 自 身 又 以 什么 为 本 ? 邦 之 本 与 民 之 本 是 什么 关系 ? 这 些 都 是 政治 
法 律 哲 学 的 基本 问题 。 

本 章 试 图 通过 识别 和 利用 传统 民 本 观念 里 的 权利 成 分 及 其 流 变 ， 在 继 
承 和 重 述 先秦 民 本 思想 的 基础 上 ， 把 以 民 为 本 的 民 本 论 改造 为 民 之 所 本 的 
民 本 论 ， 把 他 本 的 民 本 论 改造 为 自 本 的 民 本 论 ， 把 以 民 为 手段 的 民 本 论 改 
造 为 以 民 为 目的 的 民 本 论 。 与 此 同时 ， 本 章 还 试图 通过 清理 现代 中 国 的 民 
本 思想 和 民权 理论 ， 借 助 权利 概念 来 完成 民 之 本 体 的 建构 ， 借 助 民 之 本 体 
建构 来 支撑 关于 当代 中 国民 权 的 价值 证 立 和 政治 实践 ， 并 期 望 通过 以 上 努 
力 ， 在 倡导 与 以 人 为 本 的 观念 相 呼 应 的 新 的 民 本 学 说 的 同时 ， 倡 导 一 种 以 
新 的 民 本 学 说 为 基底 的 民权 学 说 。 


中 国 古 代 的 民 本 思想 与 民权 观念 


民 本 思想 是 我 国 古代 政治 哲学 的 最 主要 、 也 是 最 精彩 的 部 分 。 从 某 种 
意义 上 讲 ， 古 代 政 治 思想 之 要 义 在 于 发 挥 一 个 “ 民 ” 字 ， 古代 政治 哲学 可 以 


归结 为 < 民 学 ”, 其 中 蕴含 的 核心 价值 乃 是 民 本 。 fi 二 , 中国 
古代 哲学 里 ， 民 学 也 好 ， 民 本 思想 也 好 ， 归 根 到 底 ， 不 过 是 为 统治 者 如 何 


治理 好 民众 想 办 法 、 出 主意 ， 实 质 乃 用 民 之 道 、 驭 民 之 学 。 此 论 之 影响 , 
可 谓 久 且 深 矣 。 可 是 ， 阅 读 古 代 尤 其 是 先秦 思想 史料 ， 我 们 却 也 可 以 读 出 
关于 民权 的 思想 。 中 国 古代 的 民权 思想 ， 犹 如 一 颗 宝 石 ， 一 旦 拂 去 由 种 种 
驭 民 学 、 统 治 术 厚 于 的 岁月 尘埃 ， 洗 尽 由 欧洲 文化 中 心 主义 和 长 期 的 革命 
批判 烙 下 的 现代 垢 印 ， 便 会 在 我 们 的 眼前 烟 烟 生 辉 。 

认识 中 国 古 代 的 民权 思想 ， 重 要 的 ， 不 是 在 古代 文献 里 寻找 像 “ 民 
权 ” 那 样 的 词汇 ， 而 是 对 权利 概念 要 先 有 一 个 深刻 的 理解 和 把 握 。 什 么 是 
权利 ? 一 般 说 来 ， 所 谓 权 利 ， 就 是 特定 的 主体 对 特定 的 客体 提出 与 自己 的 
利益 或 意愿 有 关 的 必须 作为 或 必须 不 作为 之 要 求 的 资格 ( entitlement ) 。 
在 此 意义 上 ， 我 们 可 以 说 权利 就 是 一 种 资格 ， 也 可 以 按照 这 里 的 资格 所 指 
向 的 目标 和 内 容 ， 把 权利 说 成 是 一 种 利益 (interest) ， 一 种 意愿 
(wil) ， 或 者 ， 一 种 要 求 (claim ) 。 当 然 ， 在 权利 概念 里 ， 最 关键 的 要 
素 还 是 资格 。 按 照 西方 哲学 关于 道德 与 法 律 的 两 分 法 ， 一 种 利益 、 意 愿 或 
要 求 只 有 获得 了 道德 的 正当 性 认可 ， 从 而 使 特定 的 主体 获得 主张 该 种 利 
益 、 实 现 该 种 意愿 或 提出 该 种 要 求 的 道德 资格 或 地 位 (moral status) , 
才能 成 为 一 项 道德 权利 ( moral rights ) ， 进 而 ， 再 通过 实在 的 制度 体 
系 ， 具 备 制度 或 法 律 上 的 资格 ， 成 为 一 项 法 律 权利 (legal rights), GE 
了 资格 ， 也 就 否定 了 权利 。 肯 定 了 资格 ， 也 就 肯定 了 权利 。 所 谓 民权 ， 就 
是 一 个 国家 的 民众 对 该 国 的 政府 或 治 者 提出 与 民众 的 利益 或 意愿 有 关 的 必 
须 作 为 或 必须 不 作为 之 要 求 的 资格 。 那 么 ， 在 中 国 古 代 思想 里 ， 究 竟 有 没 
有 要 求 、 肯 定 或 论证 这 类 资格 的 思想 ? 具体 说 来 ， 究 竟 有 没有 关于 民众 可 
以 对 政府 、 对 治 者 提出 利益 要 求 、 意 愿 要 求 的 观念 ? 有 没有 关于 民众 可 以 
要 求 政府 或 治 者 只 能 做 什么 、 不 能 做 什么 、 必 须 做 什么 、 不 得 做 什么 的 概 
念 ? 有 没有 关于 民众 拥有 某 些 为 政府 或 治 者 绝对 不 可 侵犯 的 利益 的 原则 ? 
有 没有 关于 民众 可 以 凭借 某 种 原则 来 反抗 政府 乃至 推翻 治 者 的 主张 ? 

本 章 试 图 论证 ， 在 中 国 古 代 思 想 里 ， 的 确 是 有 这 样 的 观念 、 概 念 、 原 
则 和 主张 的 。 上 古代 关于 权利 的 观念 、 概 念 、 原 则 不 仅 可 以 通过 民 本 话语 表 
达 出 来 ， 而 且 可 以 通过 民 本 话语 来 进一步 解释 和 发 挥 。 诚 然 ， 在 中 国 古 代 
文献 里 ， 的 确 找 不 出 一 个 可 以 同 拉丁 语 *jus”_ 英语 “right”、 德 
语 “Recht”、 法 语 “droit” 完 全 对 等 的 表示 “权利 ”的 单词 ， 也 不 曾 出 现 “ 民 
权 ” 词 汇 。 这 不 是 一 件 奇 怪 的 事情 。 相 反 ， 一定 要 在 汉语 文献 里 寻找 出 西 
语 的 对 应 者 才 认 得 中 国 思想 ， 倒 是 有 些 奇怪 了 。 没 有 一 个 可 以 翻译 为 西 
语 “ 权 利 ” 的 单词 ， 不 意味 着 古代 汉语 就 没有 自己 的 关于 “权利 ”的 表达 方 


式 ， 更 不 意味 着 古代 中 国人 没有 权利 观念 ， 没 有 权利 语言 ， 没 有 权利 思 
维 。 Oxsexsann ,或许 是 方法 论 意义 上 的 文化 识别 问题 。 

长 期 以 来 ， 人 们 似乎 都 接受 了 这 样 的 一 种 “文化 解释 ”: 西方 文明 和 东 
方 文明 分 别 以 权利 概念 和 义务 概念 作为 自己 的 本 质 特征 。 西 方 文化 讲究 个 
人 权利 ， 东 方 文化 讲究 个 人 义务 。 对 此 津津 乐 道 的 ， 往 往 是 东方 人 自己 。 
通常 ， 他 们 这 样 讲 ， 有些 是 为 了 发 动 以 否定 或 改造 自家 传统 为 目标 的 文化 

命 ， 有 些 则 是 为 了 堂而皇之 地 主张 义务 至 上 或 所 谓 “ 亚 洲 价值 观 ”。 其 
实 ， 仔 细 推 完 ， 这 样 的 说 法 是 颇 有 些 似 是 而 非 的 。 强 调 权利 的 趋势 ， 在 西 
方 不 过 是 最 近 几 个 世纪 的 事情 ， 而 且 也 非 仅 限 于 西方 。 可 以 说 ， 这 个 趋势 
旋 是 几乎 在 世界 的 每 个 地 方 都 发 生 过 某 些 历史 经 验 和 社会 政治 变化 的 结 
果 。 同 时 ， 强 调 义 务 也 不 只 出 现在 中 国文 化 里 。 在 非洲 、 印 度 、 伊 斯 兰 国 
家 以 及 西方 的 基督 教 社会 尤其 是 天 主教 社会 里 ， 对 个 人 义务 或 责任 的 强 
调 ， 都 是 一 种 基本 的 价值 观 。 面 对 迄今 并 不 漫长 的 有 文字 记载 的 人 类 历史 
长 河 ， 我 们 只 有 首先 对 生活 在 地 球 各 个 部 分 的 全 体 人 类 的 共同 伦理 和 共同 
法 则 有 一 个 深刻 的 认识 和 把 握 ,文化 识别 才 会 获得 真实 的 意义 。 

不 过 ， 在 这 里 ， 笔 者 无 意 把 对 中 国 古 代 民 本 与 民权 问题 的 研究 悄悄 地 
引 向 一 个 文化 识别 问题 ， 简 单 地 归结 为 一 个 天 于 中 国民 权 、 民 主 、 自 由 的 
思想 和 原则 是 否 全 然 外 狼 或 是 否 具有 内 生 文 化 根源 的 问题 。 这 样 做 ， 往 往 
会 遮蔽 许多 重要 的 东西 ， 并 使 得 我 们 不 知 不 觉 地 陷入 一 个 个 内 炊 着 文化 争 
论 光环 的 假 问题 的 陷阱 。 我 们 要 做 的 ， 是 真正 进入 自家 的 文化 脉络 ， 通 过 
仔细 甄别 和 分 析 民 本 观念 及 其 源流 ， 参 考 域外 思想 和 经 验 ， 在 把 握 中 国 思 
想 传统 不 同 于 西方 思想 传统 的 前 提 下 ， 通 过 去 粗 取 精 ， 去 伪 存 真 ， 识 别 其 
中 的 民权 观念 和 民主 思想 ， 进 而 结合 中 国 的 现代 思潮 和 社会 变化 ， 发 展 出 
新 的 民 本 学 说 。 做 这 样 的 研究 ， 从 根本 上 讲 ， 只 是 叙述 一 种 事实 ， 陈 述 一 
种 理解 ， 并 非 为 了 在 中 国文 化 里 寻找 西方 文化 或 者 现代 文化 的 相应 者 ， 以 
me ASA”, “华夏 物 丰 ”一 类 的 旨 趣 。 它 的 目的 在 于 ， 从 民众 如 何 得 
以 享有 权利 的 角度 ， 而 非 从 西方 文化 的 角度 ， 去 体会 我 国 思想 先 奉 们 对 民 
众 疾 苦 的 天 切 、 对 国家 福 社 的 思考 ， 既 梳理 他 们 的 理论 、 学 习 他 们 的 精 
神 、 继 承 他 们 的 探索 ， 也 评价 他 们 对 中 华文 明 的 贡献 ; 同时 ， 从 权利 的 角 
度 弄 清楚 ， 中 华 传统 的 政治 法 律 文化 究竟 在 什么 方面 、 什 么 层次 上 可 以 和 
西方 的 政治 法 律 文化 对 接 汇流 ， 在 什么 方面 和 什么 层次 上 只 能 与 西方 的 政 
治 法 律 文化 对 照 比 较 ， 以 及 思考 先辈 们 对 中 国 历史 上 的 政治 现实 里 出 现 的 
动荡 、 压 迫 、 暴 庆 与 荒唐 ， 尤 其 是 民众 在 制度 上 的 无 权 无 能 究竟 应 当 负 什 
么 样 的 学 术 责 任 。 

“本 ”者 ， 根 基 、 主 体 也 。 在 器 用 的 意义 上 “本 ”为 不 可 离 却 的 基础 、 


REREH ; 在 本 体 的 意义 上 ，“ 本 ” 指 事物 的 内 核 、 主 体 。《 尚 书 》 里 
讲 “ 民 惟 邦 本 ”, 不 仅 是 讲 民 为 国之 根基 、 源 泉 或 凭 持 ， 而 且 是 讲 民 为 国之 
主体 。 此 旋 民 本 思想 的 原初 含义 。 民 本 的 主体 不 是 君主 ， 不 是 君主 以 民 为 
本 ， 而 是 以 民 为 主体 ， 民 为 本 ， 君 为 末 。 从 “ 民 惟 邦 本 ”一 语 里 ， 我 们 读 不 
出 “ 君 惟 邦 本 ”或 “ 腾 即 国家 ”的 意思 ， 当 然 也 就 读 不 出 “ 民 惟 君 本 ”的 意思 。 
后 世 的 统治 者 们 讲 “ 以 民 为 本 ”, 实质 上 讲 的 是 君 之 本 ， 讲 的 是 统治 术 ， 其 
中 ， 一 是 固 本 论 ， 从 正面 讲 ， 得 民 即 得 天 下 ; 一 为 失 本 论 ， 从 反面 讲 ， 失 
民 即 失 天 下 。 总 的 一 条 ， 是 民 为 君 之 本 ， 或 者 说 ， 统 治 者 要 以 民 为 本 ， 犹 
如 舟 与 水 的 关系 。 这 样 的 讲法 ， 乃 是 对 “ 民 惟 邦 本 ”的 算 改 ， 是 有 意 无 意 地 
把 民 本 的 经 念 至 

RERE” , 是 一 个 关于 价值 法 则 和 政治 法 则 的 判断 ， 是 一 个 关于 人 
民 的 主体 资格 的 判断 ， 还 是 一 个 关于 政治 合法 性 的 判断 。 在 价值 法 则 方 
面 ， 民 本 与 人 本 是 相通 的 ， 它 们 都 把 苯 生 爱人 、 保 民 养 民 作为 最 高 的 价 


值 ， 把 是 否 有 利于 人 民 作 为 最 终 的 判断 标准 。 Ogasun, 民 本 


与 人 民主 权 是 相通 的 ， 它 们 都 确认 人 民 的 主体 地 位 把 人 民 答 应 不 答 
应 、 同 意 不 同意 作为 判断 国家 治理 的 政治 标准 。 符 合 这 样 的 价值 法 则 和 政 


治 法 则 ， 统 治 才 具有 合法 性 。 正 是 基于 这 样 的 合法 性 观念 ， 儒 家 才 得 以 通 
过 义 利之 辩 来 抑制 统治 者 的 特权 利益 ， 在 王 霸 之 争 上 贵 王 贱 震 ， 在 君臣 之 
际 上 提倡 从 道 不 从 君 。 那 么 ， 怎 样 实行 这 样 的 价值 法 则 和 政治 法 则 ? 由 谁 
来 判断 统治 者 有 无 合法 性 ? 又 怎样 让 表 失 了 合法 性 的 统治 者 表 失 统治 ? 
由 谁 来 准 代 之 ? 有 为 生 民 立 命 者 ， 自 有 为 生 民 伸 权利 者 。 如 此 一 来 ， 就 逐 
渐 百出 了 权利 话语 。 正 是 沿 着 这 个 路 径 ， 先 秦 中 国 思想 于 曲折 迁 回 中 ， 终 
于 发 出 了 民权 的 声音 。 我 们 还 是 从 头 说 起 。 

周公 在 训 诚 用 商 遗 民 时 ， 强 调 政权 受命 于 天 ， 政 治 合法 以 德行 为 准 。 
敬 天 明 德 之 要 ， 不 在 祭礼 ， 而 在 保 民 。 在 周公 看 来 ， 天 命 靡 常 ， 天 与 人 
归 ， 天命 之 改易 取决 于 政治 合法 性 ， 政 治 合法 性 又 取决 于 人 民 的 福 社 。 倘 
若 统治 者 不 能 保 民 ， 便 丧失 了 继续 统治 的 权利 。@》 淮 言 之 ， 民 众 也 就 有 
了 借 天 易 君 、 推 翻 统治 者 的 天 然 权 利 。 

可 以 说 , 在 先秦 思想 里 ， 借 助 天 的 权威 来 抬 高 民 的 地 位 ， 已 经 发 展 为 
一 种 良好 的 传统 。《 尚 书 泰 扑 》 :“ 天 视 自 我 民 视 ， 天 听 自 我 民 听 ”;“ 民 
之 所 和 欲 ， 天 必 从 之 "，《 尚 书 , 皋 陶 恋 》 :“ 天 聪明 自我 民 聪明 ， 天 明 晨 自我 
RAR "在 这 里 ， 民 已 经 成 了 自行 与 天 相通 的 独立 的 人 格 主体 和 政治 主 
体 。《 左 传 于 人 十 四 年 》 记 云 :“ 天 之 爱民 甚 侨 ， 岂 可 使 一 人 纵 于 民 上 ， 
以 肆 其 淫 ， 以 弃 天 地 之 性 ， 必 不 然 矣 ! ”可见 ， 一 人 凌驾 于 万 民 之 上 ,已 
经 上 升 到 违背 天 地 之 性 的 高 度 。 又 据 《 左 传 宫 公 二 十 五 年 》, 齐 庄 公 被 杀 


死 ， 大 夫 曼 婴 不 上 衣 从 君 而 死 ， 理 由 是 :“ 君 民 者 宣 以 陵 民 ， 社 稳 是 主 ; E 
BSBGAROS , HREF. MEATS , WIZ, ABLE , WoL 
之 ; 若 为 已 死 而 为 己 亡 ， 非 其 私 昵 ， 谁 敢 任 之 ! ”在 这 里 ， 国 家 与 君王 、 
政权 与 个 人 已 经 区 分 开 了 。 国 家 社 第 高 于 君王 ， 是 极为 明确 的 观念 。 又 据 
《 左 传 :文公 十 三 年 》， 秆 文 公 卜 迁 于 绎 ， 史 日 :“ 利 于 民 而 不 利于 君 。” 子 
日 :“ 敬 利于 民 ， 抓 利之 也 。 天 生 民 而 树 之 君 ， 以 利之 也 。 民 既 利 人 疾 ， 君 
W555. "ATIGSRR :“ 天 之 生 民 ， 非 为 君 也 。 天 之 立 君 ， 以 为 民 
也 。 Oran ， 民 与 天 是 直接 贯通 的 。 爱 民 、 尊 民 ， 旋 是 遵从 天 地 之 性 。 
民 是 天 生 的 ， 君 是 树 起 来 的 。 君 与 民有 利害 冲突 时 ， 自 然 要 舍弃 君 的 利 
益 ， 保 全 民 的 利益 。 这 样 的 天 民 关 系 论 和 相应 的 君 民 关系 论 ， 无 疑 肯定 了 
民众 作为 自在 主体 的 道德 资格 ， 为 民众 伸张 自己 的 权利 提供 了 天 然 的 合法 
性 。 

值得 特别 注意 的 是 ， 在 古代 思想 里 ， 天 法 、 天 下 、 天 民 、 天 德 ， 都 是 
相通 的 。 民众 不 仅 能 够 借 天 来 伸张 自己 的 一 己 意 愿 和 利益 ， 而 且 还 被 看 做 
天 下 的 集体 主人 ， 对 天 下 享有 天 然 的 权利 。《 礼 记 - 礼 运 》 :“ 大 道 之 行 
也 ， 天 下 为 公 。”《 吕 氏 春 秋 : 重 已 》 :“ 天 下 非 一 人 之 天 下 也 ， 天 下 之 天 下 
也 。” 汉 初 贾谊 引 师 尚 父 之 言 日 :“ 天 下 者 ， 非 一 家 之 有 也 ， 有 道 者 之 有 
也 。 "On ,民众 何以 能 、 何 以 要 “ 公 ” 天 下 ? 民众 如 何 与 天 相配 、 与 公 
相连 ? 如 何 得 道 、 显 道 ? 民 视 何以 就 成 为 天 视 、 民 听 何 以 就 成 为 天 听 ? 一 
言 以 珊 之 ， 民 众 究竟 赁 什么 主张 权利 ? 这 就 要 追问 到 关于 人 性 的 见解 。 

一 般 说 来 ， 在 西方 自由 主义 哲学 传统 里 ， 有 一 个 可 以 作为 权利 主张 之 
凭借 的 人 性 概念 ， 所 谓 “natural rights” ( 自然 权利 ) ， 其 实 也 就 是 “本 性 
权利 ”。 © 

不 过 ， 从 理论 逻辑 的 角度 看 ， 先 秦 民 权 思 想 还 是 隆 暗 不 显 的。 在 体 墨 
道 法 诸 家 那里 ， 上 天 权威 也 呈现 出 不 同 的 形态 。 权 利 思想 的 生发 和 论证 , 
有 一 个 曲折 的 理论 过 程 。 这 个 过 程 ， 主 要 是 论证 民众 对 政治 提出 要 求 
(rights as claim ) 的 权利 和 作为 权利 主体 的 资格 (entitlement or moral 
status as rights subjects ) 问题 。 

我 们 知道 ， 以 周公 为 表率 的 孔子 倡导 “德政 "。 德 政 的 核心 内 容 ， 一 
EER, ER”, 让 民 富 国 强 ; 二 是 “ 正 ”， 让 政治 公正 廉 直 。 类 似 于 今天 
我 们 谈论 的 “经 济 效率 ” “生产 力 ” 与 “社会 正义 "` “廉政 建设 ”孔子 虽 
然 “ 作 《春秋 》“， 凤 天 子 ， 退 诸侯 ， tax, 

孟子 所 说 的 “ 民 ”, 也 不 仅仅 是 天 意 和 和 君 德 的 受 体 。 孟 子 特 别 重 视 《 尚 
书 》 里 的 “天 视 自我 民 视 ， 天 听 我 民 听 ”一 语 。 他 认为 ， 人 民 能 够 直接 与 天 


相通 ， 天 意 要 由 民意 来 显现 ， 例 如 ， 进 用 贤人 ， 要 “国人 皆 日 贤 ” ; 决 狱 施 
N, FEAET O , 似乎 只 有 同姓 贵 成 和 所 谓 "天 更 "才能 行使 征 
RELA, 

先秦 的 民 本 思想 里 ， 较 为 突出 的 ， 还 有 墨 子 的 天 法 学 说 和 兼 相爱 、 交 
相 利 的 学 说 为 来 自 民 众 的 权利 诉求 提供 论 援 。 人 下 入， 如 何 判定 天 予 天 
夺 ? 董仲舒 没有 像 孟 子 那样 强调 民意 ， 而 是 通过 宇宙 论 来 进一步 强调 天 
意 。 他 的 理 路 ， 可 以 说 是 届 民 而 伸 君 ， 届 君 而 伸 天 。 依 董 氏 之 说 ， 天 不 是 
渺茫 无 任 的 ， 它 不 仅 在 法 理 上 是 帝位 的 授予 者 ， 而 且 还 通过 符 兆 等 来 约束 
帝王 的 具体 行为 。 这 种 君权 神 授 论 在 解决 政治 权威 合法 性 的 同时 ， 希 望 借 
助 天 来 抑制 王权 ， 做 戒 君 主 ， 要 求法 天 ”，“ 副 天 之 所 行 以 为 政 ”， 代 表 了 
在 当时 无 民主 观念 和 民权 制度 的 历史 条 件 下 知识 分 子 为 扼 制 权力 的 滥用 
实现 仁政 理想 所 作出 的 进一步 努力 。 可 是 ， 届 民 而 说 天 ， 把 民众 反抗 暴政 
的 天 然 权利 换 作 天 人 感应 的 符 兆 灾 谴 ， 把 天 民 相 通 换 作 天 君 相通 ， 先 秦 儒 
学 里 仅 有 的 一 点 政治 权利 之 光 即 告 混 灭 。 

此 后 数 千年 ， 尽 管 赫 天 行道 、 改 朝 换代 不 绝 如 缕 ， 释 儒 论 法 、 冰 天 明 
理 代 有 人 出 ， 但 从 权利 思想 来 看 ,把 先秦 儒学 的 民权 思想 发 扬 光大 者 ， 密 
若 展 星 。 可 举 者 ， 如 ， 隋 代 王 通 认为 ，“( 天 子 ) 以 天 下 之 身 ， 受 天 下 之 
w®, 

明示 清 初 的 思想 家 们 承继 了 这 一 思想 脉络 ， 并 发 扬 光大 。 黄 宗 闵 、 顾 
炎 武 等 人 不 辕 于 天 意 君 德 的 说 教 ， 疾 呼 以 “4 AR ERRRAT , HER 
王 与 臣民 、 治 者 与 民众 之 间 的 权利 义务 关系 。 黄 宗 闵 认为 “天 下 为 主 ， 君 
ne A 

可 见 ， 在 中 国 古 代 思 想 里 ， 民 权 观 念 已 经 发 育 出 来 。 它 基于 民 本 并 以 
民 本 作为 自己 的 表达 形式 。 民 本 是 政治 合法 性 的 最 高 尺度 ， 也 是 民众 的 权 
利 主体 资格 和 政治 权利 诉求 的 终极 凭借 。 不 过 ， 总 的 说 来 ， 传 统 的 民 本 学 
说 里 还 缺乏 明确 的 作为 制度 操作 概念 的 民权 ， 只 有 作为 起 义 暴动 之 动力 的 
非 制度 、 非 程序 的 民权 。 俏 着 按照 价 信 法 则 、 政 治 法 则 和 程序 法 则 三 分 法 
© nate 思想 在 价值 法 则 方面 倡导 以 人 为 本 ， 在 政治 法 则 方面 
有 导 人 民主 权 ， 这 是 没有 疑问 的 。 问 题 在 于 ， 忽 过 相应 的 程序 法 则 。 一般 
说 来 ， 关 于 民权 的 程序 法 则 是 由 一 系列 制度 规 设 构成 的 ， 主 要 包括 两 个 广 

一 是 积极 意义 上 的 民权 制度 ， 即 关于 民治 的 制度 ， 从 法 律 上 解决 民众 
如 何 确定 政治 主体 资格 ， 通 过 有 序 的 参与 来 行使 主权 的 问题 ; 二 是 消极 意 
义 上 的 民权 制度 ， 即 关于 自由 的 制度 ， 从 法 律 上 解决 政府 不 得 侵犯 个 人 自 
由 尤其 是 人 身 、 财 产 等 权利 的 问题 。 前 者 主要 靠 代 议 制 的 民主 政体 来 实 


现 ， 后 者 主要 靠 独立 公正 的 司法 制度 尤其 是 诉讼 制度 来 保障 。 在 这 个 层面 
上 ， 比 较 天 键 的 是 形成 权利 概念 并 把 权利 概念 作为 程序 工具 加 以 运用 ， 通 
过 设 定 每 个 人 就 某 物 某 事 享 有 权利 ， 从 制度 上 确认 资格 ， 识 别 利益 ， 规 划 
关系 ， 化 解 纠纷 。 在 西方 的 历史 上 ， 古代 雅 典 的 民主 制度 、 上 古代 罗马 的 市 
民 自 由 和 日 耳 曼 人 的 除法 庭 干 涉外 不 受 任何 干涉 的 自由 ， 还 有 近代 法 兰 西 
和 美国 的 权利 宣言 ， 都 是 在 塑造 这 样 的 程序 法 则 。 也 是 通过 这 些 现代 的 程 
序 法 则 ， 我 们 得 以 了 解 自由 主义 的 价值 法 则 和 政治 法 则 。 遗 憾 的 是 ， 在 十 
代 中 国 ， 实 际 存在 的 程序 法 则 主要 是 专制 体制 ， 民 权 思 想 因 此 只 能 是 不 完 
整 的 ， 这 是 古代 民权 思想 与 近代 民权 思想 的 区 别 所 在 。 这 个 区 别 ， 不 是 有 
无 的 区 别 ， 而 是 多 少 的 区 别 。 
梁启超 在 比较 孟子 思想 与 现代 民主 思想 时 指出 :“ 孟 子 仅 言 ' 保 民 ' ， 

言 ‘ 救 民 ’， 言 ‘ 民 之 父母 '， 而 未 尝 言 民 自 为 治 ， 近世 所 谓 of people , for 
people , by people 之 三 原则 ， 孟子 仅 发 明 of 与 for 之 二 义 ， 而 未 能 发 明 by 

为 什么 民 本 精神 得 以 缓解 专制 ? 为 什么 得 以 被 认 作 “ 民 治之 始 ”? 这 在 
很 大 程度 上 是 因为 民 本 精神 里 含有 民权 的 因素 。 当 然 ， 民 权 并 不 是 古代 中 
国政 治文 化 的 典型 特征 ， 也 不 是 儒学 的 核心 范畴 。 体 现 程序 理性 法 则 的 民 
权 制 度 之 所 以 发 育 不 出 来 ， 旋 是 因为 在 中 国 古 代 社会 ， 还 不 具备 讲 “ 天 生 
民 而 授 之 权 "的 历史 条 件 @》 但 是 ,有 了 民 本 的 价值 法 则 和 政治 法 则 ， 支 
持 民 本 的 程序 法 则 之 发 育 不 过 是 迟早 的 事情 。 讲 权利 从 来 就 是 不 得 已 而 为 
之 ， 是 逼 出 来 的 。 历 史 环 境 一 旦 发 生 逆转 ， 民 族 危 亡 、 文 明 危 机 、 阶 级 革 
命 、 个 人 主义 、 唯 物 主义 、 市 场 经 济 等 诸多 因素 继 起 而 交织 ， 便 会 开始 一 
个 民权 的 时 代 。 


现代 中 国 的 民权 诉求 与 理论 建树 


到 了 “西学 东 渐 ”, 欧洲 局 蒙 思 想 与 先秦 民 本 思想 相 接 引 ， 加 上 汉语 “ 权 


利 * 一 词 的 译 成 @9 这 去 祈 之 于 天 、 而 天 又 未 予 赐 佑 的 诉求 ， 终 于 找到 
了 “权利 ”这 个 方便 的 术语 。 每 个 人 想 要 什么 ， 想 做 什么 ， 或 者 ， 不 愿 别人 


对 自己 要 什么 、 做 什么 ， 都 可 以 说 ，“ 这 是 我 的 权利 ”,“ 我 有 权利 如 何 ”。 
倘若 法 律 上 规定 了 这 项 权利 ， 就 直接 以 法 律 为 诉求 的 根据 。 倘 若 法 律 上 没 
有 规定 这 项 权利 ， 仍 然 能 够 以 权利 的 名 义 诉 诸 某 种 足以 使 诉求 不 仅 显 得 正 
当 、 而 且 富 于 权威 的 资源 ， 继 而 力求 通过 法 律 规定 下 来 。 前 一 种 诉求 为 法 
定 权 利 意义 上 的 诉求 ， 后 一 种 诉求 ， 则 是 道德 意义 上 的 权利 诉求 。 道 德 权 
利 的 诉求 是 多 种 多 样 的 。 它 的 种 类 与 效能 似乎 不 取决 于 法 律 ， 而 取决 于 特 
定 的 社会 或 文化 场 境 里 可 援 用 的 资源 的 多 少 与 品质 。 

这 个 时 候 ， 讲 求 权 利 逐 渐 成 了 一 种 新 道德 。 这 种 新 道德 既 不 是 康德 所 
谓 向 善 的 道德 ， 也 不 是 中 国 传统 的 仁义 道德 ， 而 是 相当 于 麦 金泰 尔 所 说 
的 “规则 的 道德 ” (morality of rules ) © ， 是 一 种 表现 现代 社会 组 织 原则 
的 正当 性 的 道德 。 正 是 这 种 组 织 道德 或 规则 道德 ， 能 够 为 完成 从 价值 法 
则 、 政 治 法 则 向 程序 法 则 的 转换 铺 平 道路 ， 并 因此 可 以 作为 从 民 本 精神 开 
出 新 儒家 权利 哲学 的 一 个 重要 起 点 。 

事实 上 ， 当 时 关于 民权 的 论证 ， 无 论 是 传统 儒学 的 还 是 西方 自由 主义 
的 ， 伦 理 主义 的 还 是 功利 主义 的 ， 保 守 主 义 的 还 是 社会 主义 的 ， 都 与 民 本 
思想 传统 有 着 明显 的 渊源 关系 。 王 硬 说 ,“ 天 下 之 治 ， 以 民 为 先 。 所 谓 民 
AFA ， seen o) 

这 个 时 候 的 思想 者 与 古代 的 最 大 区 别 ， 乃 是 学 会 了 使 用 权利 词汇 ， 并 
且 和 希望 通过 赋予 民众 以 权利 ， 用 民权 来 武装 民众 ， 使 他 们 自立 、 自 为 、 自 
强 ， 真 正成 为 坚不可摧 的 国家 之 本 。 围 绕 着 以 民权 强 本 ， 他 们 在 许多 问题 
上 多 有 发 挥 。 通 常 所 见 ， 一 是 把 民权 作为 落实 仁义 道德 的 制度 途径 。 如 ， 
严复 认为 ， 仁 政 的 关键 不 在 仁 人 ， 在 仁 制 ， 仁 制 的 关键 又 在 民权 。 ©: 
些 论证 ， 为 传统 的 民 本 说 注入 了 新 的 、 革 命 性 要 素 ， 或 者 说 ， 启 动 了 传统 
民 本 说 的 革命 性 变化 。 甚 至 可 以 说 ， 民 本 已 经 不 再 是 以 民 为 本 ， 而 是 以 民 
权 为 本 了 。 这 样 翻 天 履 地 的 理论 ， 是 易于 掀起 天 翻 地 履 的 革命 运动 的 。 只 
要 宣布 一 个 政权 不 以 民权 为 本 ， 或 者 侵犯 民权 ， 便 可 以 推翻 重建 。 可 以 
说 ， 通 过 民权 概念 ， 先 秦 癸 家 思想 里 的 权利 要 素 找到 的 合适 的 表达 和 必要 
的 升华 ， 改 制 变法 也 获得 了 前 所 未 有 的 动力 和 内 容 。 这 个 过 程 ， 按 照 现代 
主义 的 说 法 ， 既 是 思想 的 现代 化 ， 即 所 谓 启蒙 ， 又 是 制度 的 现代 化 ， 即 所 
谓 民 主 、 共 和 、 法治。 

其 实 ， 倘若 我 们 细 细 推 究 ， 便 不 难 发 现 ， 这 个 所 谓 思想 和 制度 的 “ 现 
代 化 ”, 不 过 是 通过 现代 权利 话语 向 先秦 民 本 学 说 的 某 种 复归 ， 而 不 是 借 


传统 政治 术语 表达 现代 观念 。 尽 管 我 们 可 以 说 ， 当 时 论证 民权 的 逻辑 带 有 
某 种 工具 主义 色彩 ， 即 ， 把 民权 当做 强国 变法 一 种 工具 ， 或 者 ， 把 民权 作 
为 医治 社会 政治 病症 的 一 种 药方 全》, 但 是 ， 先秦 儒学 关于 民 之 所 本 的 权 
利 思想 要 素 ， 还 是 在 其 中 起 到 决定 性 的 作用 。 当时 的 民权 诉求 并 不 是 简单 
地 采用 “民权 "一 类 概念 的 结果 ， 而 是 从 晚 周 以 来 的 民 本 思想 里 逐渐 发 展 出 
来 的 。 因 此 ， 我 宁愿 把 清末 民 初 的 民权 诉求 ， 看 做 先秦 民权 思想 在 现时 代 
的 一 个 自然 展开 。 当 然 ， 这 与 当时 学 者 的 旧 学 杜 陶 是 不 无 关系 的 。 

严复 把 -天赋 权利 "说 成 < 民 之 自由 , 32A Onine, 自由 天 
赋 ， 等 同 生命 ， 人 和 人 平等 享有 ， 非 依法 律 不 得 剥夺 。 那 么 ， 什 么 是 自由 、 
平等 ? 

清 未 学 人 对 自由 的 理解 和 探讨 ， 似 乎 比 * 文 革 ” 前 后 的 学 人 对 自由 的 理 
解 和 探讨 还 要 深入 许多 。 尽 管 “liberty” 一 词 翻 译 成 “自由 "经 历 了 一 个 过 
2, 但 对 “liberty" 的 多 种 译 解 ， 兴 未 出 其 原本 合 义 ，@) 

到 了 梁启超 ， 言 辞 更 激烈 、 锐 利 。 他 把 国家 比 作 树 ， 把 权利 思想 比 作 
根 认为， 倘若 国民 无 权利 意识 、 无 权利 保障 ， 国 家 就 危险 了 。 人 ,也 
因此 ， 他 丰 张 ， 政 治 的 目的 在 公益 ， 要 以 自由 为 公益 之 本 ， 而 非 以 仁政 为 
公益 之 本 。 

这 样 的 思路 ， 一 直 贯彻 到 孙中山 、 陈 独 秀 、 李 大 钊 、 毛 泽 东 。 值 得 我 
们 注意 并 深思 的 是 ， 后 来 的 这 些 思想 者 和 政治 家 把 更 多 的 注意 力 放 在 政治 
操作 的 层面 上 ， 权 利 话语 渐渐 变 成 了 “如 何 去 实 现 民权 ”，“ 如 何 去 保 障 民 
权 ”。 似乎 民权 已 经 不 言 自明 ,并且 从 强 固 民 之 所 本 的 手段 ， 又 然 变 成 了 
政治 运动 的 目标 。 可 以 说 ， 把 立宪 、 民 主 、 自 由 作为 一 个 既 已 证 立 的 目标 
或 原则 ， 是 一 个 “时 代 特色 ”。 似 乎 立 完 、 民 权 、 自 由 无 需 再 从 民众 自身 的 
寺 性 作 深入 的 文化 融会 和 学 理 建构 ， 余 下 的 事情 ， 主 要 是 一 个 如 何 实行 民 
权 ， 如 何 唤醒 民众 ， 如 何 施 之 于 民 的 问题 。 在 此 意义 上 ， 这 个 路 向 有 别 于 
先秦 和 了 晚 清 的 民权 思想 ， 尽 管 它 吸收 了 先秦 民权 思想 里 的 诛 暴君 观念 和 晚 
清 民权 思想 里 的 强 民 诉求 。 同 时 ， 这 些 优秀 的 思想 者 和 政治 家 对 政治 自由 
的 理解 ， 和 西方 启蒙 学 者 也 不 大 相同 。 第 一 ， 在 自由 的 主体 上 ， 他 们 更 多 
地 是 从 群体 、 国 家 而 非 从 个 人 的 角度 来 理解 。 第 二 ， 在 自由 的 性 质 上 ， 他 
们 更 多 地 从 利益 而 非 人 格 的 角度 来 界定 自由 权利 。 第 三 ， 在 自由 的 内 容 
上 他 们 所 主张 、 所 关注 的 主要 不 是 消极 的 自由 ， 即 不是 “freedom 
from”, 不 是 要 求 免 于 何 种 干涉 或 侵害 ， 不 是 要 求 在 何 种 限度 内 可 以 或 应 
当 被 容许 为 其 所 能 为 ， 为 其 所 愿 为 ， 而 是 积极 的 自由 ,是 “freedom to”, 
即 ， 如 何 去 自 我 做 主 ， 如 何 主动 地 去 表达 和 实现 自我 意志 和 利益 。 这 样 的 


自由 观念 极 易 与 民主 相 结合 ， 尤 其 与 平民 主义 相 结合 ， 最 终 指向 改造 政 
权 、 夺 取 政权 、 改 天 换 地 的 政治 自由 。 人 在 当时 的 历史 条 件 下 ， 体 现 和 
运用 这 种 政治 自由 的 最 好 方式 就 是 大 规模 的 民众 运动 ， 还 有 与 大 规模 民众 
运动 的 道德 威力 和 技术 需要 相 适 应 的 对 既 有 的 文化 秩序 、 政 治 秩序 、 经 济 
秩序 几乎 全 面 的 怀疑 和 否定 。 

孙中山 主张 “民权 革命 ”, 在 他 看 来 ， 民 权 主要 是 人 民 的 力量 。 他 
说 : “大凡 有 团体 有 组 织 的 众人 ， 就 叫做 民 。 什 么 是 权 呢 ? 权 就 是 力量 ， 
就 是 威 势 。.….. 有 行使 命令 的 力量 ， 有 制服 群 伦 的 力量 ， 就 叫做 权 。 把 民 
同 权 合拢 起 来 说 ,民权 就 是 人 民 的 政治 力量 。"@)， 

陈独秀 疾 呼 国人 “最 后 之 觉悟”, 他 十 分 强调 民众 作为 主人 的 主动 地 
位 ， 认 为 没有 这 个 地 位 ， 一 切 权利 都 没有 用 。@》， 这 样 的 思路 引导 毛 泽 
东 直 接 关切 劳苦 大 众 的 需要 ， 思 考 彻底 的 解决 办 法 ， 最 终 从 改良 走 到 革 
命 。 

昌 导 人 民 当 家 做 主 ， 是 毛泽东 思想 的 重要 特色 。 他 先是 主张 < 工农 共 
和 国 ”, 后 来 又 提出 “民主 共和 国 ”, 指出 :“ 历 史 给 予 我 们 的 革命 任务 ， 中 


心 的 本 质 的 东西 是 争取 民主 。 © 

毛泽东 人 民 民 主 思想 里 的 ”人民 ”, 并 不 是 一 个 抽象 的 宽泛 的 概念 ， 它 
指 的 是 活生生 的 以 劳动 阶级 为 主体 的 广大 民众 。 毛泽东 不 仅 接受 了 马克 思 
主义 的 阶级 学 说 ， 而 且 承 袭 了 我 国 传统 的 民 本 精神 ， 张 扬 了 民 本 思想 里 的 
权利 要 素 。 他 运用 阶级 斗争 理论 赋予 底层 民众 以 翻身 求解 放 的 巨大 力量 。 
这 种 力量 是 自古 以 来 从 “天 道 ””“ 天 法 ”里 所 得 不 到 的 ， 但 又 从 传统 的 天 道 
人 性 观念 里 获得 了 不 同 于 西方 基督 教 文化 的 关于 道德 正当 性 的 价值 论证 。 
正 是 这 样 一 种 价值 法 则 的 支持 ， 使 得 打 土 豪 、 分 田地 的 贫苦 农民 “天 王 老 
子 都 不 怕 ”, 并 衷心 拥护 人 民主 权 的 政治 法 则 。 从 这 个 意义 上 讲 ,“ 人 民 民 
主 ” 引 中 国 传统 文化 以 为 道统 ， 采 西方 阶级 斗争 学 说 和 权利 观念 以 为 政 
统 ， 并 试图 通过 动员 最 广大 的 人 民 群 众 、 让 人 民 中 的 每 一 个 分 子 都 起 来 参 
与 政治 、 监 督 政府 ， 形 成 自己 的 法 统 ， 从 而 建立 和 实现 最 广泛 的 民主 。 这 
种 民主 ， 既 要 祛除 中 国 传统 政治 的 桨 疾 ， 又 要 克服 西方 金 元 民主 的 流 弊 。 
遗憾 的 只 是 ， 由 于 价值 法 则 方面 缺乏 对 人 的 个 人 本 性 和 社会 本 质 的 深入 分 
析 和 论证 ， 又 由 于 价值 法 则 、 政 治 法 则 缺乏 相应 的 可 操作 的 程序 法 则 的 支 
持 和 运作 ， 加 之 后 来 出 现 的 理论 混乱 和 政治 动荡 ， 内 力 充 沛 而 雄浑 的 < 人 
RRE”, 要 么 因 价 值 法 则 体系 的 混乱 与 疑虑 而 逐渐 萎缩 退化 ， 要么 因 程 
序 法 则 的 薄弱 和 不 济 而 冲 决 成 “群众 专政 ”"” “ARE” 


第 三 万 ”政治 痕 漫 主义 与 文化 怀 疑 主义 


多 难 兴 邦 。 回 顾 过 去 ， 我 们 在 不 断 地 失去 自我 的 同时 ， 又 在 不 断 地 肯 
定 自我 。 历 史 似乎 像 一 张 渐渐 褪色 的 老 照 片 ， 今 天 的 一 切 仿佛 都 是 重新 开 
始 的。 其 实 ， 从 某 种 意义 上 讲 ， 历 史 在 让 我 们 初 尝 现代 化 之 尴 坎 时 ， 也 奇 
妙 地 把 我 们 又 拉 回 到 中 国 面临 现代 化 和 西方 挑战 的 起 点 上 。 我 们 应 该 更 多 
地 问 一 问 : 我 们 究竟 在 哪里 ? 我 们 究竟 做 了 些 什么 ? 我 们 究竟 应 当 如 何 更 
理性 、 更 负责 地 继续 努力 ? 

在 民权 方面 ， 我 们 在 理论 上 面临 的 挑战 ， 不 亚 于 现实 的 权利 保护 问 
题 。 通 过 赋予 人 民 以 权利 来 强 民 ， 通 过 强 民 来 强 固 国家 之 本 ， 无 疑 是 上 好 
的 强国 之 策 。 问 题 在 于 ， 还 有 许多 基本 问题 需要 得 到 明确 的 回答 : xeon 
予 民 众 的 权利 从 何 而 来 ? 享有 个 人 权利 的 广大 公民 如 何 结 成 团结 、 合 作 、 
和 谐 的 社会 关系 ， 并 成 为 既 有 权利 又 有 道德 的 人 ? 法 律 上 人 人 享有 平等 或 
同等 的 权利 与 现实 生活 里 人 人 拥有 财富 、 机 会 和 其 他 利益 的 不 平等 之 间 的 
反差 如 何 解释 ? 克服 或 缓和 现实 的 不 平等 是 否 仅仅 是 一 个 所 谓 法 定 权利 的 
实现 问题 ? 它 对 与 法 定 权利 的 设 定 并 无 直接 关系 的 社会 经 济 结构 、 财 富 和 
收入 的 分 配制 度 和 社会 政治 体制 提出 了 什么 样 的 要 求 ? 权利 除了 由 每 个 人 
享有 ， 还 能 否 由 群体 、 阶 级 或 广义 上 的 “民众 " “人民” 以 集体 的 方式 享 
有 ? 如 果 可 以 ， 谁 是 后 一 种 权利 的 合格 主体 ? 后 一 种 权利 运作 应 当 遵循 什 
么 样 的 原则 和 机 制 ? 属于 人 民 的 权利 如 何 落实 为 人 民 中 的 每 一 个 成 员 的 每 
一 桩 小 事 、 每 一 十 利益 ? 当 人 民 通 过 革命 建立 共和 政权 后 ， 为 什么 还 要 对 
政府 享有 一 些 不 可 让 渡 的 权利 ? 公民 权利 和 人 权 是 西方 文化 在 中 国 “ 移 
WHER ， 还 是 在 本 质 上 自生 自发 的 ? 西方 的 “启蒙 ?和 “现代 性 "到 了 中 国 
之 后 究竟 要 启 什么 蒙 ， 究 竟 要 把 什么 现代 化 ? 为 什么 人 们 有 时 候 在 没有 任 
何 利益 、 甚 至 还 会 丧失 某 种 利益 的 情况 下 仍然 主张 某 种 权利 ? 应 当 依照 什 
么 样 的 原则 、 优 先 考虑 什么 样 的 权利 和 利益 ， 来 解决 制定 法 律 或 审判 案件 
时 遇 到 不 同 的 权利 和 利益 冲突 ? 如 此 等 等 。 

这 样 的 问题 清单 还 可 以 开 列 下 去 。 在 这 里 ， 我 只 论 及 两 种 值得 特别 注 
意 的 倾向 ， 一 是 民权 的 政治 浪漫 主义 ， 二 是 民权 的 文化 怀疑 主义 ， 并 着 重 
分 析 后 一 种 。 

先 说 民权 的 政治 浪漫 主义 。 民 权 的 政治 浪漫 主义 立足 于 人 民主 权 ， 也 


浪漫 于 人 民主 权 。 它 往往 忘记 了 民权 里 的 “ 民 ” 是 个 体 的 活生生 的 人 ，, 而 
且 ， 作 为 权利 主体 ， 还 应 当 在 自己 与 政府 之 间 始 终 预 设 一 种 结构 性 的 紧张 
关系 。 正 是 由 于 这 种 不 该 有 的 忘却 ， 民 权 的 政治 浪漫 主义 往往 以 人 民主 权 
来 解说 民权 ， 导 致 民权 主体 的 虚 置 和 民权 要 求 的 不 能 落实 ， 旋 至 民主 
从 “ 民 为 主 ” 变 为 “ 民 之 主 ”, 民权 从 “公民 之 权 ” 变 为 < 政府 之 权 ”。 民权 的 政 
治 浪漫 主义 与 先秦 民权 思想 的 缺 弱 之 处 是 很 有 关系 的 。 具 体 说 来 ， 有 “三 
弱 ”。 一 是 弱 于 从 消极 权利 的 意义 上 对 民权 作 必 要 的 界定 和 规 设 ， 把 着 重 
点 放 在 积极 主动 地 夺 天 下 、 做 主人 ， 伸 张 人 民主 权 。 孙 中 山 在 民治 的 意义 
上 表述 民权 ， 把 民权 不 是 首先 理解 为 消极 权利 而 是 首先 理解 为 积极 权利 ， 
便 是 这 一 脉络 的 延续 。 二 是 弱 于 从 普通 个 人 的 角度 来 主张 和 论证 民权 ， 往 
往 把 民权 的 主体 仅仅 理解 为 作为 集体 或 群体 的 民众 ， 把 个 人 权利 视 为 不 
可 " 喻 于 义 ” 的 小 人 之 求 。 也 因此 ， 近 代 以 来 争取 民权 皆 志 土 仁 人 所 为 。 即 
便 到 了 和 平时 期 ， 为 别人 争取 权利 可 以 大 义 豪 然 ， 为 自己 争取 权利 还 是 不 
能 理直气壮 。 三 是 弱 于 规范 化 、 程 序 化 的 制度 安排 ， 把 注意 力主 要 投向 革 
命 、 起 义 或 政治 运动 、 社 会 运动 ， 夺 取 政 权 后 ， 也 难以 按照 民主 和 法 治 的 
原则 解决 程序 合法 性 问题 ， 并 因此 通过 精密 的 制度 和 程序 设计 来 实现 伸张 
民权 的 初衷 ,从 而 达到 长 治 久 安 。 在 此 意义 上 ， 可 以 说 ， 和 古代 民权 观念 
一 样 ， 现 代 中 国 的 民权 问题 之 最 弱 处 ， 不 在 以 人 为 本 的 价值 法 则 ， 也 不 在 
人 民主 权 的 政治 法 则 ， 而 在 关于 制度 理性 的 程序 法 则 。 

这 个 最 弱 处 ， 与 缺乏 从 消极 权利 的 意义 上 和 个 人 权利 的 角度 理解 民权 
有 着 密切 关系 ， 但 主要 的 原因 还 应 当归 于 当时 中 国 的 社会 结构 和 内 忧 外 患 
的 政治 环境 。 例 如 ， 在 民权 制度 方面 ， 许 多 前 埋 都 在 议院 体制 的 设计 上 论 
费 了 心血 ， 他 们 之 间 也 有 不 少 分 歧 和 争论 ， 但 是 ， 不 论 立 宪 君 主 制 ， 还 是 
议会 共和 制 ， 在 中 国都 没有 建立 起 来 ， 从 根本 上 讲 ， 这 笔 账 不 能 算 在 学 者 
们 的 身上 ， 不 能 算 在 那些 为 民权 、 为 国 权 诚心 诚意 地 奔走 呼号 或 争吵 不 休 
的 知识 分 子 们 的 身上 。 对 于 民权 的 政治 浪漫 主义 ， 我 们 与 其 说 要 从 知识 和 
理论 方面 找 原 因 ， 不 如 更 多 地 从 那些 不 能 为 理论 所 预 设 的 社会 事实 和 历史 
事件 方面 找 原 因 。 比 如 讲 ， 在 中 华 民族 救 亡 图 存 的 关口 却 偏偏 没有 汉族 的 
皇帝 来 代表 国家 、 号 令 天 下 | 缺乏 一 个 能 够 分 担 社 会 治理 职能 、 有 所 担当 
的 公民 社会 ; 作为 民权 主体 的 人 民 群 众 尤其 是 被 压迫 阶级 还 没有 很 好 地 动 
员 组 织 起 来 ; 以 及 长 年 濡 染 耗 磨 于 官僚 体制 的 那些 掌握 社会 实力 的 达官 贵 
人 们 在 知识 才能 上 并 不 博 达 ， 在 道德 人 格 上 更 无 尊贵 可 言 。 在 这 样 的 情况 
下 ， 能 不 强调 作为 集体 权利 、 群 体力 量 之 表征 的 民权 吗 ? 能 不 把 行 民权 的 
责任 寄托 于 政府 而 又 把 推翻 政府 作为 民权 的 实现 形式 吗 ? 除了 想方设法 地 


通过 让 每 个 人 感到 自己 有 权利 、 有 力量 ， 从 而 “合群 而 自拔 "人 , 还 有 什 


么 更 好 的 把 民众 动员 组 织 起 来 的 办 法 呢 ? 

民权 的 政治 浪漫 主义 可 以 理解 ， 但 不 可 宽 有 。 因 为 它 缺 乏 必要 的 制度 
化 、 程 序 化 、 法 制 化 的 安排 ， 使 得 维护 人 的 莹 严 和 自由 的 价值 法 则 、 体 现 
人 民主 权 的 政治 法 则 都 只 能 悬浮 于 理想 的 上 空 而 不 能 落实 ， 还 因为 它 给 民 
权 添加 了 过 多 的 道德 理想 和 民族 情感 成 分 而 忘却 了 民权 作为 一 种 政治 规则 
和 制度 原理 来 防治 政治 之 恶 的 朴素 本 质 ， 使 得 民权 恰恰 在 最 具备 社会 感召 
力 的 同时 表 失 了 它 最 起 码 的 制度 功能 ， 往 往 在 最 需要 解决 现实 的 利益 冲 
突 、 维 护 平等 和 自由 的 时 候 显得 苍白 无 力 ， 最 终 使 得 那些 赞成 和 追求 民权 
的 人 们 也 不 得 不 以 放弃 权利 和 法 治 、 靠 浸 肖 于 道德 理想 和 民族 情感 来 求 得 
无 比 快 慰 但 过 于 廉价 的 解脱 。20 世 纪 的 历史 经 验 表明 ， 政 治 浪漫 主义 导致 
的 往往 是 对 权利 道德 本 身 的 批判 乃至 抛弃 。 

民权 的 文化 怀疑 主义 似乎 更 复杂 些 。 它 是 一 个 新 问题 。 由 于 近代 以 来 
的 文化 观念 和 政治 运动 等 方面 的 原因 ， 我 们 往往 把 民 本 看 做 民权 、 民 主 的 
对 立 面 ， 只 看 到 传统 的 民 本 学 说 强调 治 者 以 民 为 本 的 一 面 ， 没 有 看 到 它 还 
包含 着 对 民 的 主体 地 位 和 资格 、 对 民 自 身 何以 为 本 这 一 面 的 深邃 思考 ， 励 
其 是 没有 看 到 传统 民 本 学 说 里 的 民权 因素 对 中 国民 权 理 念 和 民主 政治 的 生 
成 和 发 展 所 具有 的 根本 意义 。 这 类 误 读 乃至 偏见 ， 体 现 着 长 期 以 来 对 我 国 
传统 思想 文化 的 一 种 怀疑 主义 倾向 。 说 得 严重 些 ， 这 种 倾向 旗 毁 和 消解 了 
民权 理念 在 中 国土 壤 上 的 根基 ， 以 致 认 桥 为 机 ， 把 争取 民权 、 享 有 民权 ， 
都 视 为 获得 和 使 用 西方 文化 的 专利 。 从 儒学 的 角度 看 ， 这 也 是 一 个 儒学 如 
何以 开放 的 胸襟 在 变革 中 保持 传统 ， 渡 过 危机 的 问题 。 如 果 说 ， 政 治 浪漫 
主义 消解 的 是 作为 民权 主体 的 个 人 ， 那 么 ， 民 权 的 文化 怀疑 主义 消解 的 就 
是 民权 之 所 本 。@ 

把 差异 当做 单方 面 的 缺乏 ， 把 找 出 单方 面 的 缺乏 当做 比较 ， 这 是 欧洲 
文化 霸权 的 表现 ， 也 是 东方 文化 自信 沦丧 的 表现 。 民权 的 文化 怀疑 主义 通 
常 能 对 抗 政治 的 压迫 ， 却 不 能 对 抗 文化 的 压迫 ; 能 对 抗 本 国 的 权威 ， 却 臣 
服 西方 的 权威 。 它 的 青 后 ， 是 有 某 种 理论 支撑 的 人》 

的 确 ， 启 蒙 思想 乃 是 欧洲 人 的 思想 ， 是 启 欧 洲 人 之 蒙 的 思想 。 欧 洲 人 
之 所 蒙 ， 首 推 宗教 专制 。 中 国人 之 所 蒙 ， 却 不 然 也 。 权 利 概念 ， 乃 是 古 罗 
马 人 发 明 的 关于 个 体 利益 、 资 格 与 要 求 的 一 种 抽象 技术 ， 不 采用 这 门 技 
术 ， 便 没有 现代 意义 的 立法 和 司法 。 这 门 技术 和 相关 的 西方 权利 制度 的 背 
景 文化 ， 乃 是 古 希腊 以 来 的 自然 主义 哲学 、 古 罗马 法 学 传统 、 基 督 教 精神 
以 及 日 耳 曼 法 律 传统 。 可 是 ， 问 题 在 于 ， 比 宗教 文化 、 法 律 文化 更 深层 的 
东西 一 人 之 作为 人 的 要 求 、 尊 严 ， 是 需要 移植 的 吗 ? 倘若 文化 只 是 一 种 
表述 方式 ， 为 什么 不 合 彼 种 表述 方式 的 文化 ， 就 被 斥 为 无 言 呢 ? 为 什么 要 


把 文化 的 差异 看 做 单方 面 的 缺乏 呢 ? 
笔者 在 十 多 年 前 和 同伴 们 做 乡村 调查 时 ， 有 两 项 有 趣 的 发 现 。 一 是 关 
于 权利 意识 和 权利 语言 。 当 调查 者 问 “ 您 知道 什么 是 权利 吗 ? “您 知道 您 享 
有 哪些 权利 ? ”时 ， 乡 民 们 往往 一 脸 茫然 。 当 调查 者 换 一 种 问 法 :“ 您 能 告 
诉 我 您 有 哪些 东西 是 别人 不 能 拿 走 的 ， 连 政府 也 不 能 拿 走 的 ? “您 能 摆 出 
一 二 件 村 里 发 生 的 不 公平 的 事 儿 吗 ? ”于 是 ， 乡 RIET ARREK, 这 
是 值得 我 们 深 省 的 。 权 利 意识 乃 是 无 知 有 觉 的 ， 即 便 乡 民 没有 念 过 书 ， 
有 受过 普法 教育 ， 他 们 也 知道 哪些 是 他 们 生来 就 有 的 ， 生 来 就 该 有 的 ， 
mp eae 另 一 个 相关 的 发 现 是 ， 我 们 设计 的 问卷 里 有 这 样 一 a 
“您 听 说 过 这 些 权利 吗 ? “您 知道 这 些 权 利 从 哪里 来 的 ? ”我 们 依次 列 
ok 生命 权 等 ， 可 选择 的 答案 里 列举 了 “国家 和 法 律 赋予 的 ”“ 生 
来 就 有 的 ”。 有 意思 的 是 ， 在 选举 权 一 栏 里 选择 “国家 和 法 律 赋 予 的 ” 占 


70% 以 上 , eg DIX t=] , AR ERMAN” , 也 占 70% 以 上 。 © 
这 样 的 观念 ， 与 前 文 述 及 的 《尚书 》 里 的 : :天 视 自我 民 视 、 天 听 自 我 


民 听 " 以 及 孟子 的 < 国人 蕴 日 " 论 ， 究竟 有 什么 实质 的 区 别 呢 ? 由 是 可 见 ， 即 
便 四 书 五 经 里 找 不 出 “权利 ” “人权 ?字眼 ， 找 不 出 西方 式 的 自然 法 、 自 然 
权利 术语 ， 我 们 也 否认 不 了 中 华文 明 里 蕴涵 着 自己 的 自然 法 、 天 然 权 利 概 
念 。 这 样 的 天 然 权 利 概 念 借 助 民意 为 天 意 、 民 人 为 天 人 的 逻辑 转换 ， 是 可 
以 踏 踏实 实 、 稳 稳当 当地 落 在 民权 上 的 。 

还 有 一 种 说 法 ， 认 为 中 国 古 来 的 哲学 文化 是 性 善 的 ， 不 大 注重 防 恶 。 
其 实 ， 先 秦 及 其 后 的 中 国学 说 ， 既 有 劝 善 ， 也 有 防 亚 ， 而 且 外 儒 内 法 ， 以 
防 恶 为 重 。 天 键 在 于 ， 是 不 善于 防 恶 ， 不 善于 为 民 防 恶 ， 不 善于 防 害 民 之 
Teo Haut :“ 仁 、 礼 、 智 ， 非 由 外 夕 ， 我 固有 之 也 。 , 即 落实 
在 隐 恶 扬 善 的 ， ARB ML LE, 从 权利 逻辑 来 看 ， 在 MSEE 致 善 
防 亚 的 问题 上 上， 先秦 哲学 并 无 文化 意义 上 的 障碍 。 古 代 民 权 理 念 难以 落 
实 ， 在 很 大 程度 上 是 因为 后 来 的 治 者 、 学 者 们 把 主要 的 注意 力 放 到 了 防 被 
治 者 之 恶 ， 而 非 防治 者 之 恶 。 如 果 是 受 治 者 防治 者 之 恶 ， 就 首先 要 设 定 受 
治 者 有 一 些 不 可 侵犯 的 权利 ， 其 次 要 设 定 受 治 者 有 参与 国家 政治 和 社会 管 
理 的 权利 。 正 是 在 做 这 两 项 设 定 的 时 候 ， 我 们 的 祖先 缺乏 精致 的 民权 理念 
和 学 问 。 

如 果 说 政治 浪漫 主义 构成 了 对 程序 法 则 的 严重 冲击 ， 那 么 ， 文 化 怀疑 
主义 就 构成 了 对 价值 法 则 的 严重 冲击 。 通 常 ， 我 们 说 ， 做 文章 最 忌 “ 望 
EX”. 其实， 想 问 题 、 做 事情 也 是 这 样 。 中 国 没有 高 水 准 的 权利 理论 和 
人 权 学 说 ， 是 因为 学 者 的 努力 不 够 ，“ 文 "得 不 够 。 人 民 群 众 对 权利 的 要 
求 ， 对 维护 自己 尊严 和 自由 的 要 求 ， 是 客观 存在 的 ， 犹 如 天 行 ， 不 因 莞 


存 ， 不 因 祭 亡 。 从 中 国 传统 学 说 和 中 国 当 代理 论 ， 我 们 很 难 找 到 西方 式 的 
自然 权利 或 天 赋 人 权 观 念 ， 可 是 ， 我 们 不 要 忘记 ， 人 之 作为 人 的 要 求 和 苯 
E, 不 是 由 学 者 说 了 算 的 ， 也 不 是 由 统治 者 说 了 算 的 。 它 们 是 天 生 的 ， 这 
个 天 ， 不 是 外 在 的 上 天 ， 不 是 上 帝 ， 而 是 内 在 于 每 个 人 自身 ， 是 人 之 天 
性 、 民 之 本 性 。 每 个 人 自身 及 其 对 尊严 、 自 由 和 利益 的 要 求 ， 都 是 这 天 性 
的 一 部 分 。 因 此 ， 我 们 要 大 胆 地 把 缠绕 了 我 们 一 个 多 世纪 的 文化 怀疑 主义 
彻底 丢掉 。 不 要 忘记 ， 我 们 的 同胞 也 是 人 ， 是 正常 的 人 ， 是 有 尊严 和 价值 
的 人 。 在 具备 人 之 作为 人 的 一 般 特性 的 意义 上 ， 他 们 与 欧洲 人 、 美 洲 人 、 
非洲 人 和 其 他 国家 的 人 毫 无 二 致 。 他 们 不 希望 在 没有 满足 需求 时 被 说 成 没 
有 需求 。 他 们 不 希望 在 用 自己 的 语言 说 话 、 按 自己 的 思维 行动 的 时 候 被 看 
做 “前 现代 ”。 他 们 不 希望 在 借用 现代 权利 概念 来 支撑 尊严 和 自由 的 同时 却 
失去 尊严 和 自由 。 他 们 不 希望 中 国 的 学 者 们 只 能 用 别人 的 话语 来 讲述 自家 
的 事情 ， 在 文化 多 样 性 和 文明 个 性 的 快餐 会 上 把 自家 的 文化 和 同胞 作为 另 
类 把 玩 。 

当然 ， 在 近代 权利 思想 的 变迁 中 ， 中 国 传统 的 道德 学 说 是 要 承担 一 定 
责任 的 。 使 用 民权 这 个 词 ， 有 一 种 危险 ,这 就 是 ， 把 民 看 做 一 个 集合 的 概 
念 ， 把 民权 仅仅 理解 为 集体 权利 。 在 这 样 的 概念 里 ， 权 利 是 很 难 被 看 做 一 
种 规则 道德 或 程序 法 则 的 。 如 果 把 民权 理解 为 公民 社会 成 员 的 权利 ， 即 
civil rights， 而 不 是 popular rights， 便 意味 着 一 个 大 的 变化 。 完 成 这 样 的 
变化 ， 需 要 从 工具 理性 的 意义 上 去 理解 权利 ， 也 就 是 说 ， 把 民权 看 做 在 现 
代 社 会 结构 里 从 消极 的 意义 上 ， 即 别人 或 政府 不 得 侵犯 的 意义 上 ， 保 持 个 
人 自主 性 的 一 个 设置 。 程 序 法 则 并 不 是 冷冰冰 的 工具 理性 ， 它 不 过 是 价值 
法 则 和 政治 法 则 在 公共 领域 里 的 运用 。 本 着 这 样 的 理解 ， 训 无 疑问 ， 我 们 
完全 可 以 从 自家 的 文化 里 找到 合适 的 关于 民权 的 理论 支持 和 表达 方式 。 例 
如 ， 体 恤 社 会 分 裂 、 不 平等 、 不 公正 之 苦 ， 为 每 个 人 设 定 最 低 限 度 的 权利 
来 保护 作为 人 的 尊严 和 自由 ， 尤 其 是 用 平等 权利 来 保护 社会 弱者 ， 要 仁 ; 
TRER, PASSE. KRM, ZX ; 通过 良好 的 法 律 和 程序 来 享有 权 
利 、 保 障 权利 ， 要 礼 ; 建立 精巧 细密 的 制度 体系 ， 提 高 每 个 人 维护 权利 的 
知识 水 平和 能 力 ， 要 智 ; 每 个 人 不 侵犯 别人 的 权利 ， 治 者 不 侵犯 受 治 者 的 
权利 ， 维 护法 律 的 权威 ， 要 信 ; 树立 信仰 、 服 务 社 会 、 服 从 法 律 ， 要 上 忠 ; 
尊重 别人 的 权利 和 自由 ， 适 当 克 制 自 己 的 欲求 ， 要 恕 。 


第 四 万 ”新 民 本 说 要 义 


我 们 实在 是 应 该 有 一 种 新 的 民 本 学 说 。 这 个 新 ， 并 非 简单 地 、 一 味 
地 “创新 ”, 更 不 是 面 对 文 化 沉沦 的 精神 自慰 , colli 导 已 推 陈 而 出 新 。 历 
史 是 川流不息 的 活水 ， 现 实 不 过 是 历史 的 承 续 与 变迁 。 我 们 今天 提倡 
的 < 民有 、 民 治 、 民 享 "” “为 人 民 服务 ` “人 民 当 家 做 主 ”“ 情 为 民 所 系 、 
权 为 民 所 用 、 利 为 民 所 谋 ^ “执政 为 民 ” 等 原则 ， 与 其 说 是 启蒙 的 结果 ， 母 
宁 说 是 民 本 思想 的 发 所 光大。 我 们 应 该 先 回 到 先秦 儒学 ， 认 认真 真 地 从 民 
之 所 本 讲 起 ， 再 理 清 那 清末 以 来 似乎 云 山 雾 团 的 思想 脉络 ， 力 求 循 本 开 
弘 。 我 们 不 能 简单 地 讲 从 民 本 到 民权 ， 因 为 民 本 依然 是 不 能 丢掉 的 。 不 然 
的 话 ， 民 权 便 无 所 依从 。 我 们 要 主张 的 ， 不 是 统治 者 之 所 本 ， 而 是 民 之 所 
本 ; 我 们 要 深究 的 ， 不 是 统治 者 以 何 为 本 ， 而 是 民 以 何 为 本 。 这 里 的 民 不 
是 臣民 ， 而 是 公民 。 这 里 的 本 ， 不 是 治 者 政 基 永 固 、 长 治 久 安之 本 ， 而 是 
民众 自立 自强 、 幸 福安 宁 之 本 。 说 到 底 ， 是 民 自 本 ， 而 非 他 本 。 此 为 立场 
的 根本 改变 ,并 以 之 贯通 古今 。 由 是 ， 讲 民 之 本 而 非 君 之 本 ， 讲 自 本 而 非 
他 本 ， 此 谓 新 民 本 说 之 第 一 要 义 。 

民 之 所 本 者 ， 民 之 尊严 、 自 由 之 所 系 。 衣 食 住 行 、 喜 乐 安 和 上 皆 关 涉 人 
的 尊严 与 自由 ， 若 要 不 受 他 人 的 干涉 与 侵害 ， 就 必须 有 主张 不 受 干涉 与 侵 
害 的 道德 资格 和 法 律 能 力 。 因 此 ， 在 社会 政治 领域 ， 民 之 所 本 者 ， 旋 是 民 
权 。 其 他 的 都 是 靠不住 的 。 唯 有 享有 权利 ， 才 能 拥有 尊严 并 有 力量 。 唯 有 
民众 享有 政治 权利 ， 才 能 真正 当 自己 的 家 ， 做 国家 的 主 ， 有 效 地 抵抗 他 人 
对 自己 的 侵 辱 。 由 此 ， 以 民权 为 政治 上 民 之 所 本 ， 此 谓 新 民 本 说 之 第 二 要 
Na 

既然 民权 是 民 之 所 本 ， 那 么 ， 民 权 之 所 本 是 什么 ? 现代 权利 哲学 里 有 
一 种 观点 ， 把 利益 看 做 权利 之 所 本 。 我 们 也 习惯 于 把 权利 与 利益 直接 联系 
起 来 灿 》, 甚至 更 喜欢 使 用 “权益 ”一 词 。 把 权利 仅仅 理解 为 利益 ， 进 而 把 
保护 权利 仅仅 理解 为 争 利 ， 这 也 为 儒学 贬低 或 拒绝 权利 文化 提供 了 正当 理 
由 ， 并 使 得 当今 某 些 儒学 者 依然 从 人 与 人 之 间 相 互 防范 的 工具 意义 上 理解 
权利 ， 看 不 到 道德 权利 对 于 道德 主体 建构 的 意义 ， 看 不 到 与 政府 权力 相对 
应 的 民权 对 于 政治 人 格 建构 的 意义 ， 因 此 也 就 看 不 到 民权 癸 学 的 意义 。 其 
实 ， 在 某 些 场合 下 ， 民 众 的 权利 诉求 并 不 指向 利益 ， 而 是 指向 自己 的 人 格 


尊严 和 自由 。 我 们 应 当 更 多 地 从 关于 人 性 的 伦理 学 角度 来 解说 权利 之 所 
本 。 从 根本 上 讲 ， 民 权 之 所 本 乃 是 民 本 身 ， 是 民众 的 本 性 要 求 。 权 利 本 于 
On A 
器 用 意义 上 的 本 ， 那 么 ， 唯 有 人 的 本 性 才 是 本 根 意义 上 的 权利 之 本 。 这 
本 性 ， 就 是 每 个 个 人 之 作为 人 的 尊严 、 自 由 和 相应 的 人 格 平等 要 求 。 
RESHA, RERTEN, ELMLE EANRMBAAMOAD 
本 (human-centered ) 。 民 权 出 自 每 个 人 的 活生生 的 本 性 ， 出 自 每 个 人 之 
作为 人 的 伦理 资格 。 如 前 所 述 ， 这 样 的 本 性 和 伦理 资格 ， 可 言 之 为 德 性 。 
是 故 ， 民 权 本 于 民 性 ， 德 性 统 摄 权利 ， 此 谓 新 民 本 说 之 第 三 要 》 

“性 相近 也 ， 习 相 远 也 。”》 习 化 性 而 为 习性 ， 习 主要 由 社会 制度 来 
构成 和 体现 ， 既 包括 正式 的 制度 ， 也 包括 非 正 式 的 制度 。 中 国 自古 有 良 风 
美 俗 ， 强 调 礼 制 的 作用 ， 但 民权 理念 ， 却 一 直 不 能 落实 在 制度 上 。 例 
如 “天 生 民 而 树 之 君 ， 以 利之 也 ”， 但 是 ， 君 不 利 民 而 又 不 致 让 民众 活 不 
下 去 ， 怎么 办 ? “天 视 自我 民 视 、 天 听 自 我 民 听 ”, 但 民 何以 视 , 何以 听 ? 
君主 独断 专 行 、 不 听从 民意 而 又 能 够 发 展 生产 力 、 保 证 足 食 足 兵 ， 怎 么 
办 ?“ 国 人 皆 日 可 杀 ”， 何 以 知道 国人 “ 皆 日 ”? 由 谁 来 判定 “可 杀 ”? BRT 
道 、“ 易 君 * 的 权利 如 何 行使 ， 是 一 呼 百 应 ， 翻 天 履 地 ， 还 是 能 够 按 法 律 程 
序 走 ? 自古 以 来 ， 中 国 的 民权 理念 可 用 于 推翻 一 个 政权 ， 但 不 能 用 于 建设 
一 个 政权 ， 而 且 ， 推 翻 一 个 政权 ， 往 往 是 道统 、 政 统 、 法 统 的 同时 毁灭 
这 几乎 成 了 中 国政 治 的 习性 。 

梁启超 痛 于 民众 数 干 年 “性 奴隶 之 性 ， 行 奴隶 之 行 ， 虽 欲 爱国 而 有 所 
xx, amrer O umt: eens, Ove, exe 
能 够 袍 风 易 俗 的 。 权 利 出 自 人 的 社会 本 性 , MIERE, BAL, ARH 
非 以 邻 为 饪 ， 而 是 以 邻 为 友 。 把 对 方 作为 相应 的 义务 承担 人 ， 即 是 视 为 制 
度 性 的 合作 伙伴 ， 视 为 社 群 的 积极 分 子 。 视 为 一 个 和 详 的 部 分 Orn 
制度 不 是 单纯 地 朗 人 们 遵守 什么 ， 而 是 朗 培 养 对 别人 的 尊严 和 自由 的 苯 
重 ， 同 时， 也 学 会 维护 自身 的 尊严 和 自由 。 倘 若 没 有 好 的 民权 制度 ， 或 者 
好 的 民权 制度 不 能 有 效 运作 ， 民 性 便 难 以 彰显 ， 乃 至 萎缩 。 良 好 的 民权 制 
度 规范 及 其 运作 是 具有 化 习作 用 的 。 我 们 已 经 不 能 够 再 像 前 几 非 人 那样 ， 
主要 解决 一 个 权利 的 合法 性 、 正 当 性 问题 ， 一 个 伦理 与 政治 的 价值 定位 问 
题 ， 而 是 要 发 扬 传统 儒学 精神 并 弥补 其 弱项 ， 通 过 努力 发 展 在 社会 上 有 根 
基 、 在 制度 上 可 操作 的 关于 民权 的 概念 、 程 序 和 机 制 ， 一 方面 ， 把 民权 落 
实 到 社会 的 实际 生活 ， 成 为 日 常 政治 生活 的 重要 内 容 ， 另 一 方面 ， 通 过 权 
利 与 义务 的 协调 互动 ， 培 养 新 的 关于 社会 团结 合作 的 态度 、 方 法 和 能 力 ， 
从 而 彰显 民 性 ， 升 华 民 德 ， 移风易俗 。 正 因此 ， 在 先秦 儒学 主张 的 “天 与 


人 归 ， 政 以 德 立 ”之 后 ， 我 要 加 一 句 “ 德 政 在 制 ， 制 涵 社 会 "。 是 故 ， 民 性 养 
于 制度 ， 民 权 存 乎 社会 ， 此 谓 新 民 本 说 之 第 四 要 义 。 

综 上 四 义 ， 依 新 民 本 说 ， 民 以 为 本 者 ， 人身、 财产 、 自 由 也 ; 人 身 、 
财产 、 自 由 以 为 本 者 ， 权 利 也 ; 权利 以 为 本 者 ， 人 性 也 ; 人 性 以 为 本 者 ， 
尊严 与 自由 也 ; 尊严 与 自由 以 为 本 者 ， 制 度 也 ; 制度 以 为 本 者 ， 社 会 也 。 
我 们 还 可 以 说 ， 新 民 本 论 不 仅 从 道德 心性 上 讲 民 本 ， 而 且 从 制度 上 讲 民 
本 ; 不 仅 讲 民意 、 民 德 、 民 风 ， 而且 讲 民智 、 民 能 、 民 力 ; 不 仅 讲 得 民 
心 ， 而 且 讲 保 民权 。 一 言 以 珊 之 ， 新 民 本 说 之 要 旨 为 ， 民 惟 邦 本 ， 权 惟 民 
本 ， 德 惟 权 本 。 是 谓 “ 三 本 ” 论 。 

由 此 ， 新 民 本 说 应 当 大 大 方 方 地 展开 自己 的 思路 ， 从 民 之 所 本 讲 起 , 
追问 权利 之 所 本 ， 激 浊 扬 清 ， 兼 收 并 荤 ， 致 力 于 建构 新 的 文化 本 体 ， 培 养 
合格 的 权利 主体 ， 改 造 现存 的 权利 制度 并 使 之 得 以 有 效 地 运作 。 

辩证 地 看 ， 民 权 的 文化 怀疑 主义 与 民权 的 政治 浪漫 主义 是 各 有 其 长 
的 。 倘 若 操作 得 当 ， 它 们 之 间 的 张力 ， 或 许 会 促进 当代 中 国民 权 理 论 和 制 
度 的 进一步 发 展 。 政 治 浪漫 主义 所 持 的 民权 通常 是 集体 主义 的 ， 但 它 张扬 
人 民主 权 的 政治 法 则 ， 主 张 主权 在 民 ， 这 是 民权 的 政治 动力 和 基础 。 文 化 
怀疑 主义 所 持 的 民权 通常 是 个 人 主体 的 ， 它 怀疑 在 中 国文 化 里 建构 个 人 主 
体 的 可 能 性 ， 但 没有 否定 建构 个 人 主体 对 于 民权 的 必要 性 ， 没 有 抛弃 以 人 
的 尊严 和 自由 为 核心 的 价值 法 则 。 或 许 更 为 重要 的 是 ， 融 着 挥 之 不 去 的 困 
惑 、 迷 茫 、 虚 妄 与 疲惫 ， 诚 实 的 怀疑 主义 者 和 诚实 的 浪漫 主义 者 ， 都 会 因 
不 同 的 缘由 、 从 不 同 的 路 径 ， 把 目光 转向 程序 法 则 ， 以 异乎 寻常 的 热情 和 
坚毅 ， 投 身 于 实 实在 在 的 具体 制度 构造 和 权利 保护 ， 试 图 把 道统 和 政 统 问 
题 暂且 握 在 一 边 ， 从 锻造 一 个 理想 法 统 的 努力 中 寻求 那 未必 真 实 的 替代 与 
解脱 。 


《尚书 :五 子 之 歌 》。 


有 学 者 认为 ， 古 代 有 民 本 、 非 民 本 和 反 民 本 三 派 。 民 本 思想 起 源 于 
《尚书 》" 民 惟 邦 本 "之 语 ， 后 经 儒家 继承 发 扬 光 大 ; 非 民 本 思想 为 老 庄 杨 朱 
一 派 ， 他 们 在 哲学 上 极 尽 璀璨 奇 丽 之 致 ， 但 于 现实 政治 影响 不 大 ; REA 
思想 以 申 韩 、 李 斯 等 辈 为 健 者 ， 此 派 在 赢 秦 时 称 尊 ， 厥 后 二 干 余年 在 思想 
上 并 未 真正 得 势 。 参 见 金 炊 基 : 《中 国民 本 思想 史 》， 台 湾 商 务 印 书馆 
1993 年 版 ， 第 1 页 。 其 实 ， 这 "三 派 " 人 物 在 政治 思想 方面 都 是 讲 民 本 的 。 他 


们 之 间 的 不 同 ， 不 过 是 讲法 的 不 同 ， 是 关于 民 本 的 具体 解释 和 政治 方案 的 
不 同 ， 其 中 ， 既 有 君权 的 讲法 ， 也 有 民权 的 讲法 。 本 章 正 是 从 这 些 不 同 的 
讲法 入 手 。 


关于 中 国 古 代 一 般 意义 上 的 权利 观念 ， 参 见 Andrew Nathan: 《中 国 
权利 思想 的 渊源 》， 黄 列 译 ， 载 《公法 》 第 1 卷 ， 法 律 出 版 社 1999 年 版 ; 
Heiner Roetz , “Confucianism and Some Questions of Human Rights” , 
UNAS. MABE: 《现代 儒家 与 东亚 文明 : 问题 与 展望 》， 中 国文 
哲 研究 所 2002 年 版 ; 夏 勇 : 《人 权 概 念 起 源 一 一 权利 的 历史 哲学 》， 中 国 
政法 大 学 出 版 社 2001 年 修订 版 。 


人 们 通常 以 君子 喻 于 义 ， 小 人 喻 于 利 ”，“ 存 天 理 、 灭 人 欲 "来 说 明 儒 家 

不 重视 利益 ， 把 仁者 爱人 落 不 到 实处 。 此 旋 莫 大 的 误解 。 义 利之 辩 和 天 理 

欲 说 乃 是 对 君子 内 圣 修 己 说 的 ， 而 非 就 外 王 治 国 说 的 。 萧 公 权 认为 "孔子 
教 民 重 于 养 民 ， 和 孟子 养 民 重 于 教 民 ”， 徐 复 观 则 认为 " 养 先 教 后 ， 孔 和 孟 同 
RW, SUEBE: 《中 国民 本 思想 史 》， 台 湾 商 务 印 书馆 1993 年 版 ， 第 10 
一 11 页 。 徐 复 观 还 认为 ， 儒 家 的 义 利 之 辨 “在 政治 上 是 抑制 统治 者 的 特别 
利益 ， 以 保障 人 民 的 一 般 权 利 的 "。 参 见 徐 复 观 : 《学 术 与 政治 之 间 》 甲 
集 ， 台 湾 学 生 书 局 1980 年 版 ， 第 156 页 。 


在 中 国政 治 思 想 里 ， 虽 然 讲 神 、 讲 国 、 讲 君 ， 但 是 ，“ 神 、 国 、 君 都 是 
政治 中 的 虚 位 ， 而 民 才 是 实体 "。 参 见 徐 复 观 : 《学 术 与 政治 之 间 》 甲 集 ， 
台湾 学 生 书 局 1980 年 版 ， 第 45 页 。 


"“ 汤 、 武 革命 ， 顺 乎 天 而 应 平 人 。 " 见 《 周 易 : 革 .条 辞 》。 


(EITAN) o 


Rib: 《新 书 . 修 政 语 下 》。 


参见 夏 勇 : 《人 权 概 念 起 源 一 一 权利 的 历史 哲学 》， 中 国政 法 大 学 出 
版 社 2001 年 修订 版 ， 第 四 章 ; 关于 “本 性 权利 ”， 参见 该 书 第 58、107 一 
118、169、229 等 页 。 


孟子 说 ,“ 人 人 有 贵 于 己 者 "。 见 《孟子 - 告 子 上 》。 


‘BRAS, BABB. CMe, RANE , LAH. AMAR, 
UA gt. “OL (EFATE). X, IR GE) : RRAS, ARA 
R RE (MERIR) ARE, BIS, BAZAH, 


这 便 是 “ 德 性 权利 ”， 它 与 权利 的 资格 论 、 要 求 论 和 意志 论 有 相通 之 处 ， 
并 可 以 得 到 它们 的 部 分 支持 。 


《 论 儒家 孝 的 伦理 及 其 现代 化 : 责任 、 权 利 与 德行 》 一 文 提 到 ， 儒 家 
伦理 讲 的 个 人 德行 为 "对 应 德行 ( relational virtues ) ”， 并 非 现 代 社 会 基于 
理性 德 则 与 意志 同意 规范 出 来 的 “交互 权 责 (reciprocal rights/duties ) ” , # 
认 此 为 "中西 伦理 思想 传统 中 一 大 相 异 之 处 "。 参 见 成 中 英 : 《成 中 英 新 儒学 
论著 辑 要 : 知识 与 价值 》， 中 国 广播 电视 出 版 社 1996 年 版 ， 第 465 一 466 页 
及 第 466 页 注 1。 这 一 讲法 若 仅仅 限于 孝 的 伦理 ， 是 颇 为 恰当 的 ; 若 推 及 整 
个 中 西 传统 ， 则 了 恐 失 妥 当 。 其 实 ， 该 著 中 另 一 篇 文章 《 自 目 的 论 与 责任 论 
分 析 与 重建 儒家 道德 哲学 》， 对 本 体 的 、 形 上 的 德 性 ( 而 非 德行 ) 有 不 少 
富 于 启发 的 建设 性 阐述 。 


(af SFP). 


这 样 的 口号 既是 天 "“ 惟 德 是 辅 、“ 改 厥 元 子 " 的 通俗 表达 ， 也 是 天 然 权利 
意识 的 自然 流露 。 "天 的 意志 代表 民 的 意志 ， 而 王 又 须 按 照 天 的 意志 来 执 
政 ， 那 么 民 似乎 具有 立法 权 ， 王 则 行使 行政 权 ， 而 对 王 的 选举 、 监 督 和 罢 
免 权 则 属于 天 。 "参见 李 存 山 : 《中 国 的 民 本 与 民主 》， 载 《孔子 研究 》 
1997 年 第 4 期 。 尽 管 这 一 研究 结论 并 不 承认 先秦 儒家 学 说 里 有 民权 思想 ， 
但 作者 还 是 认为 ， 在 统治 者 必须 敬 天 保 民 、 服 从 于 人 民意 志 的 意义 上 ， 可 
以 说 是 "人 民 把 监督 、 节 制 君王 的 权利 委托 给 ' 天 了”, 并 认为 "儒家 的 政治 设 
计 一 直 未 脱 夏 、 商 、 周 三 代 的 原型 "。 参 见 李 存 山 : 《儒家 的 民 本 与 人 
权 》， 载 《孔子 研究 》2001 年 第 6 期 。 


《史记 .太史 公 自 序 》。 
《论语 .先进 》。 
《论语 . 宪 问 》。 


《孟子 . 梁 惠 王 上 》。 


《孟子 .万 章 》。 


《孟子 . 梁 惠 王 下 》。 


《孟子 .尽心 下 》。 


SUSE: 《中 国民 本 思想 史 》， 台 湾 商务 印 书馆 1993 年 版 ， 第 59 
页 。 


《孟子 . 梁 惠 王 下 》。 


参见 《孟子 :万 章 下 》。 


天 于 墨 子 的 权利 思想 线索 ， 参 见 夏 勇 : 《人 权 概 念 起 源 一 一 权利 的 历 
哲学 》， 中 国政 法 大 学 出 版 社 2001 年 修订 版 ， 第 31、272 一 273 页。 


《春秋 繁 露 注 》。 


《中 说 . 问 易 》。 


《中 说 . 事 君 》。 


(GERR) - 


《 阮 步 兵 集 . 大 人 先生 传 》。 


《无 能 子 . 圣 过 》。 


《 伯 牙 琴 . 君 道 》。 


《 伯 牙 琴 . 吏 道 》。 


《 陆 九 渊 集 -象山 语录 》 卷 上 。 


《 陆 九 渊 集 .荆州 日 录 》。 


《 明 夷 待 访 录 . 原 君 》。 


同上 。 


《 潜 书 . 室 语 》。 


《 明 夷 待 访 录 : 学 校 》。 


《 明 夷 待 访 录 :学 校 》。 


关于 价值 法 则 、 政 治 法 则 和 程序 法 则 的 关系 ， 以 及 相应 的 道统 、 政 统 
与 法 统 的 关系 ， 参 见 夏 勇 : 《中 国 宪法 改革 的 几 个 基本 理论 问题 》，, 载 
《中 国 社 会 科学 》2003 年 第 2 期 。 


梁启超 : 《 老 孔 墨 以 后 学 派 概观 》， 载 《 饮 冰 室 合集 》 专 集 之 四 十 。 
萧 公 权 也 认为 孟子 民 贵 之 说 ， 与 近代 之 民权 有 别 ， 未 可 混同 。 简 言 之 ， 
民权 思想 必 含 民 享 、 民 有 、 民 治之 三 观念 。 故 人 民 不 只 为 政治 之 目的 ， 
家 之 主体 ， 必 须 具有 自动 参 预 国政 之 权利 。 以 此 衡 之 ， 则 孟子 贵 民 ， 不 过 
以 民 享 达 于 民有 “， 民 治之 原则 与 制度 皆 为 其 所 未 闻 "。 参 见 萧 公 权 : 《中 国 
政治 思想 史 》， 辽 宁 教 育 出 版 社 1998 年 版 ， 第 91 页 。 


有 论 者 认为 中 国 古 代 有 着 自己 特殊 类 型 的 民治 思想 和 民治 法 则 ,如 ， 
洛 弗 尔 (B. Laufer) 在 《中 美的 接触 点 》 (Sino-American Point of 
Contact) 一 文 里 认为 民治 精神 为 中 美 两 国民 族 的 共同 的 特征 ， 他 说 , “iz 
在 公元 前 四 世纪 ， 中 国 的 孟子 ， 已 倡导 ' 民 贵 君 轻 ' 的 大 义 ， 自 秦 废 封建 ， 取 
缔 贵 族 ， 中 国 即 为 民治 的 社会 "。 转 引 自 金 炊 基 : 《中 国民 本 思想 史 》， 台 
湾 商务 印 书馆 1993 年 版 ， 第 5 页 。 


梁启超 : 《先秦 政治 思想 史 : 序 论 本 问题 之 价值 》， 载 《 饮 冰 室 合集 》 
专集 之 五 十 。 


陈 顾 远 : 《中 国政 制 史上 的 民 本 思想 》， 载 张 其 易 等 : 《中 国政 治 思 
想 与 制度 史 论 集 》， 台 湾 中 华文 化 出 版 事业 委员 会 1954 年 版 。 关 于 与 欧 亚 


其 他 国家 的 比较 ， 有 学 者 指出 ，“ 中 国 专 制 主 义 ， 无 宗教 为 后 盾 ， 且 因 仁 学 
加 以 驯化 ， 在 保持 统一 之 下 ， 成 为 有 限 的 专制 主义 ， 中 国 皇帝 不 比 欧 亚 皇 
帝 好 ， 但 中 国 从 无 罗马 ' 皇 帝 意志 为 法 律 渊源 说 `、 英 国 ' 王 权 神 圣 说 '， 而 中 
国 皇帝 也 永远 无 人 如 法 国 路 易 十 四 敢 说 : AKER , 因此， 中 国 虽 然 是 专 
制 国 家 ， 较 欧 亚 其 他 专制 国家 温和 得 多 ”。 参 见 胡 秋 原 : 《古代 中 国文 化 与 
中 国 知识 分 子 》， 台 湾 学 术 出 版 社 1978 年 版 。 做 过 美国 副 总 统 的 华 莱 士 
(Henry A. Wallace) 甚至 认为 “中 国 哲 学 和 国民 心 习 之 趋向 民治 ， 对 于 
西洋 政治 哲学 有 重大 的 影响 ， 美 国 建国 时 期 ， 贤 哲 之 士 ， 倡 导 革命 ， 芮 定 
宪政 ， 其 信仰 与 作风 ， 虽 云 直接 得 之 于 欧洲 ， 实 为 间接 取 之 于 中 国 " “中 国 
文化 为 启发 西洋 民主 政治 的 一 个 源泉 ， 亦 可 为 创造 西洋 民主 政治 的 一 个 动 
力 ”( 1943 年 双 十 节 广 播 词 ) 。 转 引 自 金 耀 基 : 《中 国民 本 思想 史 》， 台 湾 
商务 印 书馆 1993 年 版 。 


可 以 从 两 个 角度 分 析 中 国 古 代 没有 出 现 人 权 概 念 的 原因 : 一 是 从 治国 
主张 来 看 ， 追求 礼法 政治 而 非 约法 政治 ， 礼 的 功用 不 在 解决 利益 冲突 和 权 
利 规 设 问 题 。 二 是 从 权利 主体 来 看 ， 在 经 济 方面 ， 受 小 农 经 济 所 限 ， 没 有 
出 现 客 籍 民 、 城 镇 市 民 和 资产 阶级 这 三 类 新 人 ; 在 政治 方面 ， 讲 究 个 人 的 
伦理 身份 而 非 "公民 "那样 的 独立 的 社会 政治 身份 ; 在 文化 方面 ， 缺 乏 像 西方 
那样 的 与 他 人 分 立 对 抗 的 、 绝 对 的 个 体 人 概念 ， 同 时 ， 界 定 和 彰显 个 体 人 
的 尊严 和 价值 的 境界 和 方法 也 不 同 。 参 见 夏 勇 : 《人 权 概 念 起 源 一 一 权利 
的 历史 哲学 》， 中 国政 法 大 学 出 版 社 2001 年 修订 版， 第 187 一 193 页 。 


关于 “天 生 民 而 立 之 君 "的 解释 ， 参见 钱 穆 : 《现代 中 国学 术 论 衡 》, 后 
功 书 社 1986 年 版 ， 第 195 一 196、198、200 页 。 


关于 “rights” 的 汉 译 ， 参 见 夏 勇 : 《人 权 概 念 起 源 一 一 权利 的 历史 哲 
学 》， 中 国政 法 大 学 出 版 社 2001 年 修订 和 版， 第 31、262 页 。 严 格 说 来 “AN 
利 ” 并 非 “right”， 的 恰当 译 法 。 严 复 把 right 译 为 “权利 ”， 后 又 译 为 “ 民 直 ”而 
与 “ 民 义 ”( obligation ) 相对 应 。 在 密 尔 On Liberty 的 译本 《 群 己 权 界 论 》 
中 ， 严 复 在 不 同 场合 分 别 将 right 译 为 " 民 直 ` “天 直 " 和 "权利 ”， 以 准确 表达 
英文 “right 的 复杂 内 涵 。《 东 浙 杂 志 》1904 年 第 4 期 所 刊 " 民 权 篇 问 
答 " 称 :“ 权 在 西 书 者 为 right 五 字 ， 此 五 字 者 ， 或 译 为 毅力 ， 或 译 为 愿 力 ， 或 
译 为 心 德 ， 日 本 人 概 译 为 权 。” 


汉语 “民权 ”一 词 最 早 见于 郭 沉 春 于 光绪 四 年 四 月 ( 1878 年 5 月 ) 的 日 
记 : “西洋 政教 以 民 为 重 ， 故 一 切取 顺民 意 ， 即 诸 君 主 之 国 ， 大 政 一 出 之 议 
绅 ， 民 权 常 重 于 君 。” 继 有 黄 遵 完 、 薛 福成 分 别 于 1879 年 、1890 年 开始 使 
用 。 参 见 能 月 之 : 《中 国 近代 民主 思想 史 》“， 上 海 社 会 科学 院 出 版 社 2002 


年 版 ， 第 9 一 10 页 。 
Alasdair Macintyre: After Virtue, London: Duckworth, 1981. 
Eis: (REM BRP). 
EGG: 《格致 书院 课 艺 》。 


陈 炽 : 《报馆 》， 载 《 庸 书 》 外 篇 卷 上 。 


参见 金 观 涛 、 刘 青峰 : 《近代 中 国 "权利 "观念 的 意义 演变 一 一 从 晚 清 到 
《新 青年 》， 载 台湾 “中 央 研 究 院 ”: 《近代 史 研 究 所 集刊 》 第 32 期 ， 
1999 年 12 月 。 

梁启超 : 《 古 议院 考 》， 载 《 饮 冰 室 合集 》 文 集 之 一 。 


梁启超 : "湖南 时 务 学 堂 课 艺 批 ”， 载 中 国史 学 会 编 : 《戊戌 变法 》 
(Z) ， 上 海 人 民 出 版 社 、 上 海 书店 出 版 社 2000 年 版 ， 第 550 页 。 


谭嗣同 : 《 仁 学 》。 


参见 严复 译 : 《法 意 》， 商 务 印 书馆 1981 年 版 ， 第 十 一 卷 第 十 九 


梁启超 : 《爱国 论 三 .民权 论 》， 载 《 饮 冰 室 合集 》 文 集 之 二 。 
何 启 、 胡 礼 垣 : 《新 政 真 诠 》 五 、 六 编 。 


有 学 者 认为 ， 民 权 话 语 在 近代 中 国 的 形成 和 流行 ， 并 不 是 把 民权 作为 
一 种 制度 性 架构 以 解决 国家 权力 的 来 源 、 归 属 和 分 配 问题 来 看 待 的 ， 而 是 
首先 把 它 设想 为 一 种 能 解决 中 国 国家 和 社会 衰败 、 灌 弱 的 器 具 。 参 见 王 人 
E: 《民权 词义 考 论 》， 载 《比较 法 研究 》2003 年 第 1 期 。 


19 世 纪 60 一 70 年 代 丁 是 良 的 《万 国 公法 》 和 风靡 一 时 的 报纸 《万 国 公 


报 》， 均 多 次 在 “ 民 为 主 " 的 意义 上 借用 古 汉语 “民主 ”*( 民 之 主 ) 一 词 ， 参 见 
AZ: 《西学 东 渐 与 晚 清 社会 》 ， 上 海 人 民 出 版 社 1994 年 版 ， 第 413 一 
414 页 ; 能 月 之 : 《中 国 近代 民主 思想 史 》 ， 上 海 社 会 科学 出 版 社 2002 年 
版 ， 第 8、147 一 149 页 。 由 此 ， 汉 语 “ 民 主 " 一 词 有 了 新 的 含义 。 清 未 民 

初 “democracy" 一 词 除 音译 '“ 德 席 克拉 西 "外 ， 较 流行 的 译 法 是 "平民 主 
V. AREV, “ERASE”, “REE”, SUMAR: (AES 

谁 ? 》， 载 哈佛 燕 京 学 社 编 : 《 癸 家 与 自由 主义 》， 生活: 读书 .新 知 三 联 书 
店 2001 年 版 ， 第 329 一 330 页 。 后 来 确定 的 “民主 "一 词 ， 意 味 

着 “democracy” 在 汉语 里 找到 了 tk“rights” 的 汉 译 好 得 多 的 表达 。 正 是 这 样 ， 
成 成 变法 前 ， 改 良 派 大 多 数 倡 “ 民 权 ” 而 反 “ 民 主 ”， 因为 他 们 的 理想 是 “民有 权 
而 君 作 主 ”， 让 君权 与 民权 相 结 合 ， 于是， 民权 成 了 统治 的 工具 。 这 样 的 理 
解 与 日 本 人 早先 把 “democracy” 译 作 “ 民 权 ” 并 且 在 “ 君 民 共 主 ”的 意义 上 理解 
民权 、 民 主 也 有 关系 。 沟 口 雄 三 认为 ， 日 本 明治 时 期 的 民权 不 包含 对 天 皇 
(国体 ) 的 反 乱 权 ， 中 国清 未 时 期 的 民权 则 含有 对 皇帝 ( 王朝 体制 ) 的 反 
alm, BR (A) 沟 口 雄 三 : 《中 国民 权 思 想 的 特色 》， 孙 歌 译 校 ， 载 
《公法 》 第 1 卷 ， 法 律 出 版 社 1999 年 版 ， 第 3 页 。 


严复 : 《 严 候 官 文集 - 辟 韩 》。 


例如 ,，“ 民 受 生 于 天 ， 天 赋 之 以 能 力 ， 使 之 博 硕 丰 大 ， 以 送 抑 生 ， 于 是 
BRM. SAWN: 《盛世 危 言 . 原 君 》 附 。 


何 启 、 胡 礼 垣 : 《新 政 真 诠 》 五 编 。 


同上 。 


古 汉语 早 有 “自由 ”一 词 ， 指 按 己 意 行动 ， 不 受 限 制 ， 如 《 礼 - 少 
仪 》 : “请 见 不 请 退 ”, MAE: “去 止 不 敢 自由 ”; (SHR A 
传 》 : “每 临 敌 交战 ， 节 度 不 得 自由 ” ; 《孔雀 东南 飞 》 :“ 吾 意 久 怀 念 ， 汶 
定 得 自由 ”。 但 古人 所 谓 自由 ， 还 不 是 从 权利 的 意义 上 讲 的 ， 也 没有 政治 自 
由 的 意思 。 据 有 关 研 究 ，“iberty" 在 马 礼 还 《词典 》 (1822 年 ) 里 译 为 “ 自 
主 之 理 ”, EZME (NFH) (1847F) 里 译 为 “自主 、 自 主 之 权 ， 任 
意 擅 专 ， 自 由 得 意 ”, 在 罗 存 德 《 英 华 字 典 》 (1866F) 里 译 为 "自主 ， 自 
由 ， 治 己 之 权 ， 自 操 之 权 ， 自 主 之 理 ”, 并 加 了 natural liberty (EAD 
意 ) ，civilliberty(〈 法 中 任 行 ) political liberty ( 国治 己 之 权 ) 等 解释 。 
参见 能 月 之 : 《中 国 近代 民主 思想 史 》 ， 上 海 社会 科学 出 版 社 2002 年 版 ， 
第 267 页 。 可 见 “自由 "一 词 的 使 用 和 理解 都 有 一 个 过 程 ， 但 最 后 还 是 
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《申报 》1887 年 10 月 2 日 。 


严复 : 《严复 集 .中 俄 交谊 论 》。 


梁启超 : 《新 民 说 》， 载 《 饮 冰 室 合集 》 专 集 之 四 。 


同上 。 


梁启超 : 《 论 政 府 与 人 民 之 权限 》， 校 订 和 版 见 《 公 法 》 第 1 卷 ， 法 律 出 
版 社 1999 年 版 。 


有 论 者 认为 ，“ 五 四 时 期 权利 ' 观 念 日 益 道德 化 。 起 初 ， 权 利 被 当做 一 
种 新 道德 “ 随 着 权利 这 一 观念 中 所 至 含 的 道德 成 份 增加 ， 出 现 权 利 的 道德 
化 ， 个 人 权利 和 消极 自由 也 就 变 为 积极 自由 和 强调 义务 的 权利 。 进 一 步 将 
积极 自由 道德 化 ， 个 人 权利 完全 转化 为 平等 ， 自 由 也 变 成 号 召 人 们 参与 解 
放 事 业 的 一 种 公共 意志 ”。 参 见 金 观 涛 、 刘 青峰 : 《近代 中 国 “ 权 利 ” 观 念 的 
意义 演变 一 一 从 晚 清 到 〈 新 青年 )》， 载 台湾 “中 央 研 究 院 ”: 《近代 史 研 究 
所 集刊 》 第 32 期 ，1999 年 12 月 。 不 过 ， 当 时 作为 权利 基础 的 "新 道德 ”， 旋 
是 规则 意义 上 的 道德 ， 不 是 向 善 的 道德 ; 是 凡人 道德 ， 不 是 圣人 道德 。 后 
来 权利 话语 之 枯竭 及 最 终 被 放弃 ， 从 某 种 意义 上 讲 ， 乃 是 由 于 向 善 道德 、 
圣人 道德 以 若干 新 的 面目 在 政治 领域 占据 了 主导 。 
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1981 年 版 。 
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参见 孙中山 : 《总 统 新 年 在 桂 之 演说 》， 载 《民国 日 报 》1922 年 2 月 
238. 


参见 陈独秀 : 《各 人 最 后 之 觉悟 》， 载 《新 青年 》 第 1 卷 第 6 号 。 


参见 李大钊 : 《李大钊 选集 》“， 人 民 出 版 社 1956 年 版 ， 第 425 一 427 
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参见 同上 书 ， 第 148 一 149 页 。 
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《人 民 立 完 思想 探 原 》， 山 东 大 学 出 版 社 1999 年 版 ， 第 33 一 34 页 。 
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毛泽东 : 《毛泽东 选集 》 第 2 卷 , 人 民 出 版 社 1991 年 版 ， 第 732 一 733 


毛泽东 : 《毛泽东 选集 》 第 4 卷 ， 人 民 出 版 社 1991 年 版 ， 第 1477 一 
1478 页 。 


毛泽东 : 《关于 正确 处 理 人 民 内 部 矛盾 的 问题 》， 载 《毛泽东 著作 选 
读 ) (下 册 )， 人 民 出 版 社 1986 年 版 ， 第 760 页 。 邓 小 平 继承 了 这 一 思 
想 ，, 他 说 ， 社会 主义 民主 “是 工人 、 农 民 、 知 识 分 子 和 其 他 劳动 者 所 共同 享 
受 的 民主 ， 是 历史 上 最 广泛 的 民主 ”，, 这 种 民主 “只 能 是 社会 主义 民主 或 称 人 
RRE, 而 不 是 资产 阶级 的 个 人 主义 的 民主 "。 参 见 邓 小 平 : 《邓小平 文 
选 》 第 2 卷 ， 人 民 出 版 社 1994 年 版 ， 第 168、175 页 。 


如 张 之 洞 在 《 劝 学 篇 》 中 所 言 :“ 今 日 愤 世 疾 俗 之 士 ， 恨 外 人 之 欺凌 
也 、 将 士 之 不 能 战 也 、 大 臣 之 不 变法 也 、 官 师 之 不 兴学 也 、 百 司 之 不 讲 工 
商 也 ， 于 是 倡 为 民权 之 议 ， 以 求 合群 而 自 振 。” 


关于 对 文化 怀疑 主义 的 评述 ， 参 见 夏 勇 : 《 民 本 新 说 》， 载 《读书 》 
2003 年 第 10 期 。 


正如 有 学 者 所 批评 的 那样 ， 慕 效 西化 ， 谦 插 自 居 ， 而 "对 国人 对 古人 转 
持 一 种 案 高 骄傲 之 态度 ， 漫 肆 批 评 ” ;“ 以 西 史 作 准绳 ”,“ 以 国史 作 注 脚 "。 参 
见 钱穆 : 《现代 中 国学 术 论 衡 》， 拓 得 书社 1986 年 版 ， 第 65、200 页 。 


西方 人 对 中 国文 化 误解 最 深 且 最 有 影响 力 的 应 该 是 马克 斯 韦伯， 韦伯 
在 西方 的 宗教 与 法 律 这 样 一 种 两 元 文化 认识 模式 中 ， 无 法 想象 除 苹果 、 巢 
之 外 ， 还 有 一 个 橘子 。 参 见 於 兴 中 : 《价值 转换 与 主体 的 失落 》， 载 於 兴 
中 : 《法 治 与 文明 秩序 》， 中 国政 法 大 学 出 版 社 2006 年 版 。 


参见 夏 勇 主编 : 《走向 权利 的 时 代 一 一 中 国 公民 权利 发 展 研究 》， 中 
国政 法 大 学 出 版 社 2000 年 修订 版 ， 问卷 部 分 。 


[法 ] ARR: 《哲学 辞典 》( 下 册 ) ， 王 燕 生 译 ， 商 务 印 书馆 1991 
年 版 ， 第 600 页 。 


《孟子 . 告 子 上 》。 


《论语 .颜渊 》。 


关于 这 个 问题 的 较为 深入 的 研究 ， 参 见 裴 文 害 (Randall P. 
Peerenboom) : 《 论 权 利 与 利益 及 中 国 权利 之 旨 趣 》， 张 明 杰 译 ， 载 《 公 
法 》 第 1 卷 ， 法 律 出 版 社 1999 年 版 ; 原文 “Rights , Interests and the 
Interest in Rights in China” , Stanford Journal of International Law , Vol. 
31 , 1995 , pp. 359—386, 


《论语 . 阳 货 》。 


梁启超 : 《中 国 积 弱 溯源 论 》， 载 《 饮 冰 室 合集 》 文 集 之 三 。 


梁启超 : 《 自 励 》， 载 《 饮 冰 室 合集 》 文 集 之 四 十 五 下 。 


关于 人 权 与 人 类 和 谐 之 关系 ， 参 见 夏 勇 : 《人 权 概 念 起 源 一 一 权利 的 


历史 哲学 》， 中 国政 法 大 学 出 版 社 2001 年 修订 版 ， 第 193 一 199 页 。 


第 四 十 一 章 
中 国 的 法 治 思想 


一 个 国家 该 如 何 治理 才 算 好 ? 在 现代 社会 ， 似 乎 已 经 有 了 明确 的 答 
案 ， 这 就 是 “法 治 ”。 不 过 ， 这 个 答案 不 是 一 朝 一 夕 想 出 来 的 ， 也 不 是 哪 一 
个 国家 、 哪 一 个 人 的 发 明 创 造 ， 毋 于 说 ， 它 是 人 类 共同 的 历史 经 验 。 同 
时 ， 我 们 还 要 看 到 ， 法 治 的 历史 经 验 不 仅仅 是 一 种 关于 治理 的 智慧 或 技 
术 ， 它 更 是 一 种 关于 治理 的 伦理 原则 和 政治 实践 ， 所 以 ， 不 同 的 文明 传 
统 、 不 同 的 民族 国家 ， 对 法 治 的 认 知 方式 、 表 述 方式 以 及 运用 方式 ， 又 是 
干 差 万 别 的 。 正 是 这 样 或 那样 的 差别 ， 决 定 了 一 种 文化 、 一 个 国家 只 能 顺 
着 自己 的 脉络 、 使 用 自己 的 语言 、 根 据 自己 的 实际 、 通 过 自己 的 创造 ， 来 
养 成 一 种 可 以 称 做 “法 治 ” 的 治理 。 


天 于 法 治 的 历史 观 和 文化 观 


中 国 是 注重 治 道 的 文明 古国 ， 法 治 是 传统 治 道 的 重要 内 容 。 传 统 的 治 
道理 论 所 蕴涵 的 丰富 思想 和 学 识 ， 所 包括 的 成 功 和 失败 的 经 验 教训 ， 尤 其 
是 中 华 民族 所 独 有 的 精神 气质 、 道 德 追求 、 思 维 逻 辑 、 政 治 经 验 力 至 语言 
风范 ， 都 是 值得 我 们 认真 体会 、 认 真 学 习 的 。 我 们 可 以 讲 中 国 古 代 的 法 律 
传统 如 何 地 不 同 于 古代 罗马 法 、 教 会 法 或 日 耳 曼 法 传统 ， 但是， 我 们 不 能 
否认 ， 它 也 同样 包含 着 对 法 治 的 追求 ， 包 含 着 许多 具有 自己 特色 的 关于 法 
治 的 理论 和 实践 。 这 些 理论 和 实践 迄今 仍然 富 于 局 发 和 教 益 。 

遗憾 的 是 ， 最 近 一 百 多 年 来 ， 我 们 对 传统 的 治 道 尤其 是 法 治 思想 采取 
了 有 某 种 简单 化 的 甚至 粗鲁 的 态度 ， 对 本 民族 的 思想 传统 ， 变 得 越 来 越 不 认 
得 了 。 即 便 偶 尔 看 上 几 眼 ， 也 是 戴 着 变色 的 眼镜 ， 贴 上 几 道 不 明 不 白 的 标 


签 ， 甚 至 给 予 全 盘 的 否定 。 这 样 的 态度 和 做 法 ， 一 方面 ， 或 许 要 归 因 于 起 
来 越 多 的 人 对 历史 的 无 知 、 对 文化 的 无 知 、 对 国情 的 无 知 ， 另 一 方面 ， 则 
是 因为 我 们 的 历史 观 、 文 化 观 出 了 问题 

法 治 在 当代 中 国 已 然 成 为 流行 的 话语 ， 但 迄今 为 止 ， 我 们 在 阐释 法 治 
的 时 候 所 使 用 的 语言 主要 是 翻译 过 来 的 西方 语言 ， 我 们 所 援 用 的 原理 主要 
是 翻译 过 来 的 西方 原理 。 究 其 因由 ， 一 因 西 方法 治 先行 ， 经 验 厚 积 ， 且 学 
术 经 年 ， 易 成 文化 强势 ; 二 因 法 治 乃 人 类 共 求 之 物 ， 人 类 社会 共通 之 理 ， 
故 先知 先 述 、 多 知 多 述 者 遂 居 语言 优势 ; 三 因 各 国 近世 灾难 深重 ， 学 人 难 
以 从 容 梳理 故 旧 ， 接 应 西学 ， 且 多 患 "文化 失语 症 "。 问 题 在 于 ， 翻 译 或 许 
可 以 锡 力 做 到 所 谓 “ 信 、 达 、 雅 ”， 而 且 “ 信 、 达 、 雅 "的 术语 、 概 念 、 原 则 
或 许 还 可 以 在 业已 经 过 法 律 移植 的 新 的 制度 环境 里 使 用 无 得 ， 但 是 ， 倘 车 
用 它们 作为 工具 来 研究 中 国 的 历史 ， 或 者 ， 来 表述 一 种 已 经 成 为 历史 的 不 
同 的 法 律 经 验 ， 就 会 成 为 一 件 极 易 出 错 的 事情 。 在 这 里 ， 我 们 一 方面 要 看 
到 知识 和 语言 的 “地方 性”， 另 一 方面 ， 则 要 真正 下 一 番 融 会 贯通 的 功夫 。 
不 然 的 话 ， 我 们 的 研究 就 只 能 是 中 西 之 间 的 一 些 简单 的 对 照 和 褒贬。 

研究 中 国 古 代 的 法 律 思想 ， 有 一 个 很 简易 的 做 法 ， 这 就 是 用 西方 的 法 
律 概念 来 做 度量 衡 ， 很 快 便 得 出 一 些 似乎 很 明晰 的 结论 。 例 如 ， 近 些 年 
来 ， 学 界 谈论 起 “中国 古代 有 没有 法 治 思想 ”的 话题 ， 不 少 人 都 倾向 于 这 样 
的 观点 : 中 国 古 代 出 现 过 “法 治 "的 提 法 ， 但 并 没有 所 谓 “现代 意义 上 的 ”法 
治 思想 ， 因 此 ， 不 能 说 中 国 古 代 就 有 了 法 治 思想 ; 或 者 ， 中 国 古代 的 法 治 
论 并 不 是 “真正 意义 上 的 "的 法 治 思想 ， 它 在 实质 上 是 人 治 思想 ， 是 维护 君 
主 专制 的 ; 或 者 ， 法 治 是 西方 文化 的 产物 ， 在 小 农 经 济 和 儒家 文化 占 主 导 
地 位 的 专制 主义 中 国 ， 既 不 可 能 出 现 法 治 ， 也 不 可 能 出 现 法 治 思想 。 这 是 
一 种 典型 的 把 文化 传统 之 间 的 差异 看 做 单方 缺乏 的 观念 。 有 学 者 认为 ， 各 
种 相 竞争 的 现代 性 理论 ， 总 是 与 一 种 历史 理论 联系 在 一 起 ， 这 一 点 上 ， 它 
们 的 立场 是 共同 的 ， 即 ， 都 是 把 在 西方 世界 的 各 个 领域 中 发 展 起 来 的 生活 
形式 ， 看 做 在 二 元 对 立 中 “直接 出 现 的 “无 特征 的 一方， 世界 的 其 他 地 
方 和 其 他 的 历史 时 代 相 对 而 言 则 成 为 有 问题 的 、“ 特 殊 的 ”一方 。 后 者 之 所 
以 能 够 被 理解 ， 不 过 是 因为 它们 不 同 于 被 认为 是 常态 的 西方 模式 。 这 里 ， 
差异 首先 被 认为 是 一 系列 的 缺乏 一 缺乏 作为 进入 最 先进 时 代 的 必 不 可 少 
的 那些 特征。 我 们 知道 ， 在 这 些 先进 的 “特征 "中 ， 法 治 自然 是 最 炉 归 
的 内 容 之 一 。 为 了 确认 特征 ， 确 认 差异 ， 必 定 是 要 另 一 方 的 历史 传统 中 的 
相同 或 相似 的 原理 和 原则 ， 让 另 一 方 在 欧洲 文化 中 心 主义 的 压迫 下 ， 拔 起 
自己 的 头发 ， 离 开 自己 生长 且 热 悉 的 土地 ， 然 后 再 回 过 头 来 打量 自己 的 家 
园 ， 这 样 ， 也 就 难免 会 发 生 “ 认 不 得 "乃至 指 鹿 为 马 一 类 的 事情 了 。 


我 们 不 妨 尝 试 避 开 笼统 的 文化 判断 和 安 大 的 历史 判断 ， 着 眼 于 通过 对 
法 治 问题 的 具体 分 析 尤 其 是 法 治 要 素 的 历史 分 析 ， 来 回答 “中 国 古 代 到 底 
有 没有 法 治 思 想 ” 这 样 的 问题 。 比 如 ， 我们 可 以 先 向 问 者 提 三 个 问题 。 第 
一 ,“ 你 所 说 的 ‘法治 ' 究 竟 指 什么 ? "具体 讲 ， 是 指 柏拉图 的 作为 哲学 王 之 
治 的 替代 方案 的 法 治 ， 还 是 指 亚 里 士 多 德 所 说 的 作为 神 只 和 理智 之 统治 的 
法 治 ? 是 指 戴 西 所 说 的 包含 法 律 主导 、 法 律 面前 平等 和 个 人 权利 先 于 法 律 
而 存在 的 法 治 ， 还 是 指 拉 兹 所 说 的 既 包 括 法 律 确定 、 公 开 、 明 确 和 稳定 、 
立法 受制 于 一 般 法 则 、 也 包括 司法 独立 、 司 法 审查 、 诉 讼 简易 、 遏 制 自由 
裁量 权 以 及 遵循 自然 正义 等 要 素 在 内 的 法 治 ? 或 者 ， 是 指 韩非子 所 说 的 法 
治 ， 还 是 仅仅 指 现在 我 们 中 国 的 传媒 所 说 的 “依法 治国 ”? 进一步 ， 第 
二 ,“ 你 所 说 的 法治 ' 里 用 以 为 治 的 法 ' 指 什么 ? "具体 讲 ， 是 仅仅 指 国家 的 
实在 法 ， 还 是 包括 自然 法 、 天 法 、 神 法 之 类 的 非 实在 法 ? 或 者 ， 是 不 是 韦 
伯 所 说 的 理想 的 权威 类 型 ? 换言之 ， 这 里 的 法 治 是 实在 法 之 治 ， 还 是 超越 
于 实在 法 的 ， 如 自然 法 之 治 ? 第 三 “你 所 说 的 ' 有 ?或 没有 ' 指 什么 ? ”具体 
讲 ， 一 种 天 于 法 律 权 威 的 观念 到 了 什么 时 候 、 什 么 程度 才能 被 看 做 一 种 合 
格 的 “法 治 思想 ”? 在 被 认定 为 "法治 思想 ”之 前 ， 它 又 算 作 什么 呢 ? 

我 们 还 不 妨 换 一 种 路 径 ， 尝 试 从 法 治 要 素 的 角度 来 提出 问题 。 沃 尔 克 
曾 对 法 治 概念 作 了 如 下 的 归纳 ， 这 些 归 纳 应 该 说 是 比较 全 面 的 : 

法 律 必须 是 可 预期 的 、 公 开 的 和 明确 的 。 这 是 一 个 最 根本 的 原则 。 一 
个 人 不 可 能 遵循 溯 及 既往 的 法 律 ， 因 为 在 他 行动 的 时 候 该 项 法 律 并 不 存 
在 ; 一 个 人 也 不 可 能 遵循 模糊 的 或 不 清楚 的 法 律 。 

法 律 应 该 是 相对 稳定 的 。 若 法 律 变动 过 于 频繁 ， 人 们 便 难以 了 解 在 某 
个 时 候 法 律 是 什么 ， 而 且 不 可 能 在 法 律 的 指导 下 作 长 远 的 规划 。 

应 该 在 公开 、 稳 定 、 明 确 而 又 一 般 的 规则 的 指导 下 制定 特定 的 法 律 命 
令 或 行政 指令 。 这 是 拉 兹 提出 的 一 个 用 来 蔡 代 法 律 的 一 般 性 或 普 适 性 要 求 
(这 是 哈 耶 克 提 出 的 若干 要 求 中 的 一 个 ) 的 主张 。 一 般 性 对 于 任何 关于 法 
律 面前 平等 的 概念 都 至 天 重要 ， 但 莱 菊 认为 这 种 平等 概念 是 站 不 住 的 。 他 
所 论证 的 主张 是 ， 特 定 的 命令 应 该 只 能 在 由 更 持久 的 并 且 对 特定 的 法 律 所 
导致 的 不 可 预期 性 给 予 限制 的 一 般 法 所 设 定 的 框架 里 制定 。 

必须 保障 司法 独立 ， 否 则 便 不 可 能 依靠 司法 来 适用 法 律 ， 公 民 也 因此 
不 可 能 受 法 律 的 引导 。 

当 法 律 不 能 够 引导 行为 时 ， 应 该 遵守 像 公开 审判 、 不 偏 不 倚 那 样 的 自 
然 正义 原则 。 

法 院 应 该 有 权 审 查 政府 其 他 部 门 的 行为 以 判定 其 是 否 合乎 法 律 。 此 旋 


行政 或 立法 行为 的 司法 审查 程序 。 

在 法 院 打 官 司 应 该 是 容易 的 ， 这 样 ， 个 人 主张 其 法 定 权利 的 能 力 便 不 
会 因 长 期 拖延 或 过 度 花费 而 耗 尽 。 

不 容许 执法 机 构 的 自由 裁量 权 答 曲 法 律 。 (2) 

这 样 的 归纳 是 以 语 勒 、 拉 兹 等 人 对 法 治 要件 的 归纳 为 基础 的 。 其 中 ， 
虽然 没有 直接 提 到 我 们 在 谈论 法 治 时 经 常 提 到 的 “法 律 权威 ”或 《法律 至 高 无 
E”, 实际 上 ， 是 把 关于 法 律 权 威 的 概念 建立 在 法 治 的 各 个 要 素 的 基础 之 
ET , 而 不 是 把 法 治 问题 简单 地 化 约 为 “ 权 比 法 大 ”还 是 “法 比 权 大 ”一 类 的 
问题 。 从 法 治 的 要 素 看 ， 法 律 的 至 高 无 上 的 权威 ， 一 方面 要 通过 法 律 的 公 
开 、 明 确 、 稳 定 、 一 般 、 可 预期 等 品 性 或 价值 来 体现 ， 换 言 之 ， 法 律 权威 
内 在 地 包含 在 公开 、 了 明确、 稳定 、 一 般 、 可 预期 等 价值 之 中 ， 这 些 价值 又 
是 法 律 用 来 规制 行为 以 实现 正义 和 其 他 目标 的 工具 ; 另 一 方面 ， 法律 权威 
要 通过 关于 立法 、 司 法 、 执 法 的 一 套 制 度 性 安排 来 体现 ， 如 第 三 至 第 八 项 
所 提 到 的 ， 特 定 的 立法 必须 在 一 种 更 恒久 的 、 对 不 可 预期 性 给 予 限制 的 一 
般 制度 框架 里 进行 、 司 法 要 独立 、 打 官司 要 容易 、 法 院 应 有 权 审 查 立法 或 
行政 行为 、 执 法 的 自由 裁量 权 应 予 限制 以 及 在 法 律 无 明确 规定 时 应 遵循 自 
然 正义 原则 。 

以 上 两 个 方面 在 具体 场合 下 又 有 着 一 些 不 大 相同 的 特定 含义 和 要 求 。 
也 就 是 说 ， 怎 样 表 述 、 怎 样 树立 法 律 的 权威 在 不 同 的 文化 和 制度 背景 下 有 
着 不 尽 相同 的 路 径 和 语 式 ( discourse ) 。 同 时 ， 具 体 场 合 下 的 法 治 在 程 
度 、 类 别 、 层 次 和 风格 方面 又 是 不 同 的 。 全 ;Wf 中 国 十 代 的 法 治 思想 ， 
正 是 要 从 这 样 的 具体 场合 下 的 具体 要 素 入 手 。 

既然 法 治 是 由 若干 要 素 组 成 的 ， 那 么 ， 每 一 个 要 素 无 论 在 观念 上 还 是 
在 制度 上 都 有 一 个 形成 的 过 程 。 回 顾 这 样 的 过 程 ， 能 够 让 我 们 依稀 辨识 前 
人 留 下 的 足迹 ， 重 温 他 们 的 探索 与 追求 ， 知道 他 们 究竟 把 握 了 哪些 在 我 们 
今天 看 来 属于 法 治 构成 要 素 的 概念 和 原则 ， 并 且 ， 在 西方 的 语 式 尚 未 引入 
或 尚未 主宰 的 时 候 ， 他 们 是 怎样 用 美妙 、 精 炼 而 流畅 的 汉语 表达 这 些 概念 
和 原则 的 。 这 样 的 历史 描述 ， 不 仅 意味 着 一 种 新 的 关于 法 治 的 历史 观 ， 而 
且 可 以 让 我 们 清楚 地 看 到 ， 中国 从 前 的 思想 者 们 的 探索 具有 怎样 的 社会 文 
化 背景 ， 处 在 一 个 什么 样 的 历史 位 置 ， 当 前 中 国 的 法 治理 论 和 实践 又 具有 
怎样 的 社会 文化 背景 ， 处 在 一 个 什么 样 的 历史 位 置 ， 从 而 明白 我 们 今天 究 
竟 该 做 些 什么 。 

追溯 法 治 的 思想 历程 ， 我 们 不 得 不 回 到 法 律 起 源 的 久远 年 代 。 人 类 社 
会 早先 的 法 律 现象 不 过 是 对 违反 人 所 共 知 共 守 的 规则 的 行为 给 予 简单 的 裁 


判 与 惩罚 。 从 可 以 查考 和 分 析 的 史料 来 看 ， 早 先 的 法 律 意识 和 思想 荫 芽 于 
对 裁判 和 惩罚 的 认 知 和 思考 。 现 在 可 以 辨识 的 殷 周 时 代 的 法 律 观 念 就 包含 
了 我 们 今天 所 谓 法 治 的 某 些 要 素 ， 例 如 : 

第 一 ， 自 然 法 观念 。 如 ， 金 文 “ 沪 ” 字 ， 表 现 了 假托 神兽 裁判 是 非 曲 直 
并 施 与 惩罚 的 习俗 。 这 一 习俗 背后 所 绚 涵 的 法 律 观念 是 自然 正义 观念 。 也 
就 是 说 ， 自 然 ( 神 ) 被 看 做 人 间 正 义 的 一 个 重要 源泉 , 人间 法 则 需要 自然 
法 则 的 支持 。 

第 二 ， 届 刑 观念 。 华 夏 先 民 并 不 把 惩罚 看 做 目的 ， 尤 其 是 反对 小 施 刑 
2o UW (eB) :“ 银 庸 杀 之 ， 姑 惟 教之 。 ”即便 施用 酷刑 ， 也 不 过 是 
为 了 辅助 人 道 与 教化 。 此 即 《 吕 刑 》 所 谓 “ 惟 敬 五 刑 ， 以 成 三 德 ">。 因 之 ， 
应 当 慎 刑 音 神 。 

第 三 ， 法 律 面 前 平等 的 观念 。 既 然 法 律 在 很 大 程度 上 被 看 做 天 则 ， 又 
被 看 做 道德 教化 的 辅助 手段 ， 而 每 个 人 在 敬 晴 神灵 和 承担 道德 责任 方面 又 
被 看 做 是 平等 的 ， 那 么 ， 每 个 人 ， 无 论 长 幼 苯 插 ， 在 服从 法 律 和 接受 因 违 
法 而 应 得 的 惩罚 上 就 应 该 是 平等 的 。《 尚 书 : 康 诺 》 里 所 讲 的 “文王 作 神 ， 
刑 兹 无 赦 " 的 道理 就 是 这 个 意思 。 

第 四 ， 容忍 讼 争 的 观念 。 既 然 有 审判 ， 便 有 是 非 之 争 ， 曲 直 之 辨 。 据 
《 易 经 - 讼 》 , 一 方面 ， 诉 讼 “上 刚 下 险 ”,“ 终 凶 ”, 另 一 方面 ， 诉 讼 若 符 
AP R a o, 则 是 吉利 的 。《 传 》 日 :“ 饮 食 必 有 讼 。* 在 
关于 唐 上 处 时 代 的 传说 里 ， 诉 讼 似 为 尧舜 所 不 责 ， 贤 人 所 不 讳 。 因 此 ， 先 民 
们 并 不 像 后 人 解说 的 那样 < 非 讼 ”, 追求 “无 讼 ”， 他 们 只 是 认为 诉讼 应 该 适 
可 而 止 。 © 

早期 人 类 各 民族 的 法 律 观念 的 萌芽 有 更 多 的 相似 之 处 ， 从 某 种 意义 上 
讲 ， 所 不 同 的 只 是 使 用 的 语言 有 别 ， 讲 述 的 故事 不 一 样 。 随 着 习惯 的 记 
载 、 成 文法 的 制作 以 及 相应 的 解释 和 传承 ， 法 律 学 问 也 逐渐 成 形 。 在 这 类 
学 问 里 ， 法 律 思想 与 部 门 法 理论 似 有 所 不 同 ， 它 在 较为 久远 的 古代 如 西方 
的 希腊 时 代 和 中 国 的 春秋 战国 时 期 就 已 经 达到 相当 的 深度 ， 以 至 后 人 的 学 
术 活 动 在 某 种 程度 上 只 是 对 它 的 体会 、 诠 释 和 变通 。 


中 国 古 代 有 无 自然 法 思想 


首先 要 明确 的 一 个 问题 是 ， 作 为 政治 伦理 原则 ， 法 治 不 仅仅 指 国家 机 
关 严 格 地 依照 法 律 来 治理 国家 ， 更 重要 的 ， 是 指 所 有 的 人 都 必须 共同 服从 
于 一 种 普遍 的 规则 。 这 种 规则 ， 并 不 是 任何 国家 机 关 都 必然 能 够 制定 和 实 
施 的 ， 因 此 也 不 是 必然 能 够 通过 现实 的 法 律 制 度 表 现 出 来 的 。 但 如 果 没 有 
对 这 种 规则 的 承认 和 认 知 ， 讲 法 治 就 没有 多 大 的 意义 ， 甚 至 会 导致 比 不 讲 
法 治 更 坏 的 后 果 。 因 为 立法 者 想 制定 什么 法 律 就 可 以 制定 什么 法 律 ， 想 怎 
么 制定 法 律 就 可 以 怎么 制定 法 律 。 这 样 的 规则 ， 在 不 同 的 文化 里 ， 有 着 许 
多 不 同 的 称谓 。 在 现代 政治 法 律 哲学 里 ， 在 通常 的 情况 下 ， 这 种 规则 被 统 
称 为 “自然 法 ”， 以 与 国家 机 关 制 定 的 或 “人 为 的 ”法 律 相 对 应 。 

汉语 “自然 法 ”这 个 称谓 是 对 英文 “natural law” 的 翻译 。 其 实 ， 在 英文 
里 “natural law” 也 可 以 表示 “本 性 的 法 律 ”， 相 似 的 还 有 “ ( eternal 
law ) ”( 永 恒 的 法 律 ) “common law” ( 普遍 的 法 律 ) 等 。 西 方 的 自然 
法 概念 ， 在 不 同 的 历史 时 期 和 不 同 的 学 者 那里 ， 人 含义 有 所 不 同 。 古 代 汉 语 
里 的 语词 “自然 ?或 “自然 法 ”， 与 西 语 “ 自 然 " “自然 法 ?有 差别 ， 它 包含 
着 “自然 而 然 ”( spontaneous ) 的 意思 。 但 是 ， 总 的 说 来 ， 到 了 西学 东 渐 
一 个 多 世纪 后 的 今天 ， 语 词 的 问题 已 经 不 突出 了 。 突 出 的 问题 是 : 中 国 古 
代 哲 学 里 究竟 有 没有 自然 法 思想 ? 这 个 问题 的 提出 ， 与 上 述 历史 观 、 文 化 
观 方面 的 问题 有 着 直接 的 联系 。 如 果 把 自然 法 观念 界定 为 一 种 关于 外 在 于 
或 超越 于 人 类 实在 法 ， 但 可 以 通过 人 类 理性 去 认识 和 把 握 的 客观 法 则 或 永 
恒 法 则 的 理念 ， 那 么 ， 在 中 国 古代 是 有 自然 法 思想 的 。 而 且 ， 正 是 这 样 的 
自然 法 思想 ， 提 供 并 丰富 了 关于 根本 法 则 的 认识 ， 使 得 关于 法 治 的 思想 和 
主张 ， 在 逻辑 上 成 为 可 能 。 

在 《道德 经 》 中 ， 老 子 最 推崇 自然 法 。 他 说 :“ 人 法 地 ， 地 法 天 ， 天 
法 道 ， 道 法 自然 。 天 下 之 道 ， 不 争 而 善 胜 ， 不 言 而 善 应 ， 不 召 而 自 来 ， 综 
然而 善 谋 ， 天 网 恢 恢 ， 足 而 不 失 。” 老 子 还 本 着 对 自然 法 的 体悟 ， 揭 示人 
AWE :“ 天 下 多 忌讳 ， 而 民 弥 贫 ; RSME, BRAS: ASS 
巧 ， 奇 物 滋 起 ; Ot, 盗贼 多 有 。 民 不 避 死 ， 奈 何以 死 惧 之 ? ”庄子 也 
以 自然 法 反对 人 为 法 ， 尤 其 是 揭露 < 圣人 之 法 ”的 虚伪 与 矛盾 :“ 圣 人 不 死 ， 
大 盗 不 止 。 虽 重 圣人 而 治 天 下 ， 则 是 重 利 盗 中 也。 为 之 斗 狸 以 量 之 ， 则 并 
与 斗 狸 而 窃 之 ; 为 之 权衡 以 称 之 ， 则 并 与 权衡 而 窃 之 ; 为 之 符 簿 以 信之 ， 
则 并 与 符 簿 而 窃 之 。..………… 故 绝 圣 弃 知 ， 大 盗 乃 止 ; 掷 玉 毁 珠 ， 小 次 不 起 。 
焚 符 破 簿 而 民 朴 鄙 ， 接 斗 折 衡 而 民 不 争 ， 列 残 天 下 之 圣 法 而 民 始 可 论 
议 。 ,主子 还 排列 了 一 个 从 天 道 到 人 道 从 天 法 到 人 法 的 次 序 :“ 是 故 
古 之 明 大 道 者 ， 先 明天 ， 而 道德 次 之 ; 道德 已 明 ， 而 仁义 次 之 ; 仁义 已 
明 ， 而 分 守 次 之 ; 分 守 已 明 ， 而 形 名 次 之 ; 形 名 已 明 ， 而 因 任 次 之 ; A 


已 明 ， 而 原 省 次 之 ; 原 省 已 明 ， 而 是 非 次 之 ; 是 非 已 明 ， 而 赏罚 次 之 ; 赏 
罚 已 明 ， 而 愚 知 处 宜 ， 贵 贱 履 位 。 仁 贤 不 肖 获 情 ， 必 分 其 能 ， 必 由 其 名 。 
以 此 事 上 ， 以 此 冀 下 ， 以 此 治 物 ， 以 此 修身 ， 知 谋 不 用 ， 必 归 其 天 。 此 之 
谓 太 平 ， 治 之 至 也 。 故 书 日 : “有 形 有 名 '。 形 名 者 ， 古 人 有 之 ， 而 非 所 以 
先 也 。 古 之 语 大 道 者 ， 五 变 而 形 名 可 举 ， 九 变 而 赏罚 可 言 也 。 © 

黑子 看 重 世间 的 法 度 ， 但 世间 的 法 度 要 遵循 天 法 :“ 天 下 从 事 者 ， 不 
可 以 无 法 仪 ; 无 法 仪 而 其 事 能 成 者 ， 无 有 也 。 虽 至 土 之 为 将 相 者 ， 皆 有 
法 ; 哩 至 百 工 从 事 者 ， 亦 蕴 有 法 .….….. 今 大 者 治 天 下 ， 其 次 治 大 国 ， 而 无 法 
所 度 ， 此 不 若 百 工 辩 也 。.…… 然 则 奚 以 为 治 法 而 可 ? 故 日 莫 若 法 天 。 天 之 
行 广 而 无 私 ， 其 施 厚 而 不 德 ， 其 明 久 而 不 衰 ， 故 圣 王 法 之 。 既 以 天 为 法 ， 
动作 有 为 必 度 于 天 。 天 之 所 欲 则 为 之 ， 天 所 不 欲 则 止 。 "人 了 I 天 法 是 
同 正义 、 平 等 连 在 一 起 的 。 一 方面 ,如 上 引文 所 见 ， 墨 子 主张 法 天 是 因为 
天 不 会 有 私心 ， 而 人 是 有 私心 的 ， 所 以 在 天 法 面前 人 人 是 平等 的 ; 另 一 方 
面 ， 天 法 包含 着 “ 兼 相爱 ， 交 相 利 ”等 原则 ， 是 “一 同 天 下 之 义 ” 的 终极 赁 
借 :“ 古 者 民 始 生 ， 未 有 刑 政之 时 ， 盖 其 语 人 异 义 ， 是 以 一 人 则 一 义 ， 二 
人 则 二 义 ， 十 人 则 十 义 ， 其 人 兹 众 ， 其 所 谓 义 者 亦 兹 众 。 是 以 人 是 其 义 ， 
以 非 人 之 义 ， 故 交 相 非 也 。 是 以 内 者 父子 兄弟 作 怨 恶 ， 离散 不 能 相 和 合 ; 
天 下 之 百姓 ， 皆 以 水 火 毒药 相 亏 害 ; 至 有 余力 ， 不 能 以 相 劳 ; 腐朽 余 财 ， 
不 以 相 分 ; 隐匿 良 道 ， 不 以 相 教 。 天 下 之 乱 ， 若 高 兽 然 。 夫 明 平 天 下 之 所 
以 乱 者 ， 生 于 无 政 长 ， 是 故 选 天 下 之 贤 可 者 ， 立 以 为 天 子 .…… 察 天 下 之 所 
以 治 者 何 也 ?天子 惟 能 一 同 天 下 之 义 ， 是 以 天 下 治 也 。 "在 里子 看 来 
天 子 作 为 负 有 “一 同 天 下 之 义 ” 之 责 的 “ 政 长 ”, 不 仅 要 是 从 天 下 选 出 来 的 “ 贤 
可 者 ”, 而 且 要 顺 天 之 意 ， 循 天 之 法 :“ 故 子 墨 子 之 有 天 之 意 也 ， 上 将 以 度 
天 下 之 王公 大 人 为 刑 政 也 ， 下 将 以 量 天 下 之 万 民 ， 为 文学 出 言谈 也 。 观 其 
行 ， 顺 天 之 意 谓 之 善意 行 ， 反 天 之 意 谓 之 不 善意 行 ; 观 其 言谈 ， 顺 天 之 意 
谓 之 善 言谈 ， 反 天 之 意 谓 之 不 善 言谈 ; 观 其 刑 政 ， 顺 天 之 意 谓 之 善 刑 政 ， 
反 天 之 意 谓 之 不 善 刑 政 。 故 置 此 以 为 法 ， 立 此 以 为 仪 ， 将 以 量度 天 下 之 王 
公 大 人 卿 大 夫 之 仁 与 不 仁 ， 警 之 犹 分 黑白 也 。 © 

孔子 不 语 “ 怪 力 乱 神 ”, 但 儒家 所 说 的 道 、 德 、 仁 、 义 、 礼 等 ， 显 然 是 
一 套 超越 于 统治 者 立法 之 上 的 理想 法 则 ， 是 衡量 政治 权威 合法 性 的 标准 。 
儒家 所 致力 于 去 做 的 ， 是 融通 天 与 人 、 理 想 与 现实 ， 通 过 德 治 教化 ， 借 助 
于 君王 ， 把 理想 法 则 和 标准 推行 于 现实 的 世界 。 但 儒家 并 未 因此 赤 失 批判 
精神 。 相 反 ， 儒 家 仍然 以 天 作为 政治 权威 的 来 源 ， 反 对 有 恶 法 亦 法 。 例 如 ， 
孟子 不 仅 根 据 历史 经 验 论 证 行 仁政 是 解决 统治 合法 性 的 关键 ， 而 且 论 证 行 
仁政 来 自 超 验 的 要 求 。 他 引用 《尚书 》 里 的 话说 :“ 天 降下 民 ， 作 之 君 ， 


作 之 师 ， 惟 日 其 助 上 帝 ， 宠 之 四 方 。 有 罪 无 罪 ， 惟 我 在 .…… © 
秦汉 以 降 ， 癸 学 自然 法 思想 有 一 个 显著 的 特点 ， 这 就 是 以 阴阳 五 行 之 
说 来 阐释 儒家 的 法 律 见解 。 董 仲 舒 说 :“ 阴 阳 ， 理 人 之 法 也 。 阴 ， 刑 气 
也 ; BA, 德 气 也 ; 阴 始 于 秋 ， 阳 始 于 春 。 春 之 为 言 犹 佳 倩 也 ， 秋 之 为 言 狂 
AA. BS, BRR | 洒 涨 者 ， 忧 翡 之 状 也 。 是 故 春喜 、 夏 乐 、 
AKI, SA, ASEM ARE. UBS, USRK, KAZ BMC 
am ,KEMRA ,AVZHSH. MARA, AGMA, SMALE 
近 天 之 所 近 ， 远 天 之 所 远 ; 大 天 之 所 大 ， 小 天 之 所 小 。 是 故 天 数 右 阳 而 不 
右 阴 ， 务 德 而 不 务 刑 。 刑 之 不 可 任 以 成 世 也 ， 犹 阴 之 不 可 任 以 成 当 也 。 为 
政 而 任 刑 ， 谓 之 逆 天 ， 非 王道 也 。 © 
从 前 文 所 述 可 见 ， 自 然 法 之 于 道家 ， 天 法 之 于 墨家 ， 仁 法 、 礼 法 之 于 

儒家 ， 皆 为 至 上 准则 。 无 论 天 子 还 是 百姓 ， 无 论 统治 者 还 是 被 统治 者 ， 都 

要 一 体 遵 循 ， 不 可 凌驾 于 其 上 ， 而 且 ， 舍 此 便 无 以 为 治 。 在 此 意义 上 ， 至 

少 从 理论 上 可 以 说 ， 道 家 的 自然 法 之 治 ， 墨 家 的 天 法 之 治 ， 以 及 儒家 的 仁 
法 、 礼 法 之 治 ， 在 树立 法 的 超然 权威 的 意义 上 ， 都 相当 于 我 们 现在 所 说 
的 “法 律 的 统治 ”( the rule of law) ， 只 是 它们 还 没有 洗 实 在 或 还 没有 完 

全 落实 在 实在 法 的 层面 上 。 这 些 思想 对 于 建构 世间 的 法 治 具 有 重要 价值 。 
例如 ， 有 的 法 家 法 治 论 者 主张 法 律 基于 客观 道理 而 非 主观 意志 ， 以 抱 法 处 
势 的 无 为 而 治 作为 治国 的 理想 状态 ， 无 疑 是 受到 道家 思想 的 影响 。 如 韩 非 
的 法 治 所 要 达到 的 最 终 目 的 是 :“ 寂 乎 其 无 位 而 处 ， 洁 乎 莫 得 其 所 ， 明君 


无 为 于 上 ， 群 臣 冻 惧 平 下 。 © 


第 三 节 ”儒家 的 “ 德 治 >? 和 “人 治 ” 


大 凡 论 及 中 国 思 想 史 ， 首 先 都 要 谈 儒家 的 “ 德 治 ”或 《 人治 ”, 并 且 将 其 
作为 法 治 的 对 立 面 。 问 题 在 于 ， 在 古代 中 国 的 话语 系统 里 ， oon “人 
治 ” 究 竟 指 的 是 什么 呢 ? 诚然 ， 在 先秦 各 种 学 派 的 争论 中 ， 癸 家 的 “ 德 治 
法 家 的 法治” 构成 了 寻 种 意义 上 的 对 立 。 可 是 ， 癸 家 的 “ 德 治 ” 概 念 与 一 般 
意义 上 的 法 治 概念 真 的 就 势 不 两 立 吗 ? 


其 实 ， 儒 家 的 德 治 论 ， 并 非 简单 地 主张 “ 德 主 刑 辅 ”， 或 者 强调 依靠 有 
德 的 个 人 来 治理 国家 。 德 治 论 里 蕴含 着 丰富 的 文化 与 政治 内 涵 。 

首先 ， 德 治 里 的 “ 德 ” 是 一 个 具有 本 体 意 义 的 概念 ， 也 是 中 国 古 代 思 想 
里 一 个 原初 性 的 概念 。《 康 庄 》 日 :“ 克 明 德 ”; (R) E: “克明 峻 
德 ”,“ 天 地 之 大 德 ”; 《大 学 》 讲 “明明 德 "“ 德 ”, 既 为 天 地 之 本 性 ， 亦 为 
人 之 本 性 。 按 儒家 思想 ， 德 是 人 生来 就 有 的 豪 性 ， 而 且 , 人 有 相近 之 性 ， 
故 有 平等 之 德 。 但 同时 ， 德 的 显明 程度 因 人 而 异 ， 故 须 “ 明 明 德 "可见 ， 
德 治 不 仅仅 指 要 通过 修身 养性 ， 由 有 德 的 君子 来 治理 国家 ， 而 且 更 重要 的 
是 ， 要 让 人 世间 的 典章 法 度 合乎 天 地 之 性 ， 与 天 合 一 ， 天 人 合 德 。 例 如 ， 
孟子 把 < 德 "看 做 人 的 "天 一 "@) 

其 次 ， 以 德 治国 ， 据 德 而 治 ， 是 为 了 反对 威慑 主义 的 刑 治 ， 引 道德 
(而 ) 入 律 法 ， 以 扼 制 有 权 者 任意 立法 ， 专 擅 杀 发。 因为 ，“ 礼 乐 不 兴 ， 
则 刑罚 不 中 ， 刑 罚 不 中 ， 则 民 无 所 措 手 足 ”。 人 汉代 的 引 经 决 狼 , 隋唐 而 
至 宋 明 清 的 法 律 的 道德 化 ， 皆 因 于 儒家 的 德 治 论 。 从 儒家 强调 以 道德 统领 
法 律 ， 我 们 实在 是 得 不 出 儒家 轻视 法 律 的 结论 ， 得 不 出 儒家 反对 把 法 律 作 
为 普遍 规则 的 结论 。 

最 后 ， 德 治 论 强调 教化 优先 ， 刑 威 于 后 ， 把 人 首先 看 做 自主 自 为 的 道 
德 主体 ， 而 非 国家 暴力 强制 的 对 象 。 孔 子 说 :“ 道 之 以 政 ， 齐 之 以 刑 ， 民 


免 而 无 耻 。 道 之 以 德 ， 齐 之 以 礼 ， 有 耻 且 格 。 © 

从 更 为 积极 的 意义 上 讲 ， 德 治 所 追求 的 不 仅仅 是 维持 社会 秩序 ， 而 是 
要 建立 一 个 道德 社会 ， 促 成 人 性 的 复归 。 正 如 朱熹 在 解释 “明明 德 ? 时 所 
说 :“ 明 ， 明 之 也 。 明 德 者 ， 人 之 所 得 平 天 ， 而 虚 灵 不 昧 ， 以 具 众 理 而 应 
万 事 者 也 。 但 为 气 训 所 拘 ， 人 和 欲 所 珊 ， 则 有 时 而 昏 。 然 其 本 体 之 明 ， 则 未 
尝 息 者 。 故 学 者 当 因 其 所 发 而 送 明 之 ， 以 复 其 初 也 。 "在 此 意义 上 , 德 
治 是 一 种 旨 在 解决 人 的 本 体 与 人 的 存在 之 间 紧 张 天 系 的 政治 实践 。 在 这 一 
点 上 ， 儒 家 的 德 治 论 与 现代 西方 的 法 治 思 想 有 较 大 的 区 别 。 后 者 着 重 于 人 
与 人 之 间 的 相约 相 制 ， 而 且 , 从 防 亚 的 角度 ， 制 定 和 实行 为 普通 人 能 够 接 
受 和 遵行 的 普遍 规则 。 

中 国 古 代 思 想 史 上 有 德 治 与 刑 治 的 对 立 ， 或 者 说 ， 有 儒家 的 德 治 论 与 


法 家 的 法 治 论 的 对 立 ， 这 已 经 没有 什么 疑问 。 但 如 何 理解 中 国 古 代 思 想 
上 的 所 谓 < 人 治 ”, 仍然 是 一 个 需要 认真 思考 的 问题 。 梁 启 超 在 《先秦 政治 


思想 史 》 中 曾 提 到 先秦 思想 里 < 人 治 论 ”与 “法 治 论 ”对 立 ， 但 对 于 究竟 什么 
是 儒家 的 人 治 ， 一 直 不 甚 明了 ， 旋 至 对 法 治 的 理解 也 受到 影响 。 这 里 列举 
几 种 通常 所 见 的 值得 商 榨 的 见解 : 


一 是 把 人 治理 解 为 君主 专制 。 问 题 在 于 ， 君 主 专制 的 急 先锋 恰恰 是 ; 
家 ， 而 儒家 承认 和 拥戴 君主 ， 只 是 由 于 “圣人 不 在 天 子 位 ”， 也 就 是 说 ， 儒 
家 承认 和 拥戴 君王 是 不 得 已 的 选择 。 按 儒家 的 本 意 ， 是 “ 惟 仁 者 宜 在 高 
位 ”, 而 且 对 于 不 仁 的 君王 可 以 更 易 之 。 

二 是 把 人 治理 解 为 赁 一 己 之 任意 来 治国 。 其 实 ， 如 上 所 见 ， 儒 黑道 法 
诸 家 ， 都 是 反对 这 种 意义 上 的 治理 的 。 

三 是 把 人 治理 解 为 重视 人 的 作用 而 不 重视 法 律 的 作用 ， 而 且 往往 以 孟 
子 秆 法 不 足以 自行 "人 9》， 从 中 似乎 也 得 不 出 孟子 忽视 法 律 的 结论 。 他 只 
是 说 ， 正 如 光 有 仁 心 是 不 够 的 那样 ， 光 有 法 律 也 是 不 够 的 ， 法 律 不 会 自动 
地 施行 。 

由 此 看 来 ， 理 解 儒家 的 思想 不 能 想当然 ， 也 不 能 套用 当前 流行 的 关于 
人 治 的 俗 见 ， 而 应 当 追 溯 到 儒家 思想 的 本 原 ， 这 就 是 前 述 关 于 “ 德 "的 思 
想 。 如 果 说 儒家 有 人 治 思 想 ， 那 么 ， 儒 家 的 人 治 乃 是 圣人 之 治 ， 犹 如 柏 拉 
图 的 人 治 是 哲学 王 之 治 。 在 儒家 看 来 ， 唯 有 圣贤 才能 体悟 和 践 行 天 地 之 大 
德 ， 唯 有 圣贤 才能 将 仁 德 泽 被 万 众 ， 亦 唯 有 圣贤 才 够 资格 以 身 作 则 。 所 
以 ,孔子 说 : “善人 为 邦 百年 ， 亦 可 以 胜 残 去 杀 闫 ，" 人 ES 

根据 以 上 叙述 ， 笔 者 认为 ， 在 评说 儒家 思想 的 时 候 ， 我 们 最 好 能 够 丢 
掉 “ 人 治 "这 个 标签 。 儒 家 之 强调 人 的 作用 ， 乃 德 治 论 之 使 然 ， 既 不 是 允许 
治 者 任意 万 为 ， 也 非 轻视 法 律 规则 的 作用 。 所 谓 < 人 治 ”, 表示 的 是 一 种 关 
于 统治 者 任意 行使 权力 、 不 受 规则 约束 的 状态 。 这 种 状态 ， 不 论 是 法 家 ， 
还 是 儒家 ， 都 是 极力 反对 的 。 法 家 的 “法 治 " 论 和 儒家 的 “ 德 治 " 论 ， 实 际 上 
是 从 不 同 的 角度 ， 通 过 强调 不 同 的 方面 来 反对 “人 治 ”而 已 。 

以 现代 法 治 的 眼光 来 观察 ， 儒 家 关于 “ 德 治 "的 思考 既 有 其 独到 之 处 ， 
也 有 明显 的 不 足 或 局 限 ， 值 得 我 们 认真 总 结 。 

首先 要 注意 的 是 理解 德 治 论 的 社会 背景 。 这 种 背景 至 今 仍然 不 时 在 我 
们 这 些 所 谓 当代 人 的 生活 里 重 现 。 孔 子 生活 在 “ 糙 君 三 十 六 ,亡国 五 十 二 ” 
On 子 的 塌 德 精神 和 政治 理想 感染 了 许多 人 ， 重 为 完 则 WRI ,这 
使 他 成 为 世界 性 的 思想 伟人 。 基 于 这 种 道德 精神 和 政治 理想 而 建立 的 入 家 
学 说 自然 只 能 把 刑罚 看 做 道德 教化 的 辅助 办 法 。 如 果 我 们 把 礼 治 中 
的 “ 礼 "不 看 做 法 ， 同 时 把 刑罚 等 同 于 法 ， 可 以 说 孔子 是 不 主张 法 治 的 。 但 
是 ， 儒 家 讲究 仁义 道德 ， 坚 持 以 仁义 精神 感染 法 律 ， 以 道德 原则 支配 法 
律 ， 这 正 是 法 治 所 要 解决 的 一 个 根本 问题 ， 即 如 何 奠定 法 律 的 道德 基础 。 
这 里 要 注意 的 是 ， 强 调 法 律 的 道德 基础 与 混淆 道德 和 法 律 是 两 个 不 同 的 问 
题 。 有 不 少 学 者 通常 把 儒家 的 法 律 思想 乃至 整个 中 国法 律 思 想 传 统 概括 为 


所 谓 “ 道 德 与 法 律 不 分 ”， “法律 的 道德 化 ?并 加 以 批判 。 对 此 我 们 有 必要 重 
新 加 以 审视 。 不 仅 如 此 ， 儒 家 所 主张 和 论证 的 若干 道德 原则 如 仁 、 义 、 
礼 、 智 、 信 ， 至今 仍然 是 法 律 价值 的 重要 渊源 。 从 这 个 意义 讲 ， 儒 家 的 德 
治 论 、 礼 治 论 力 是 最 高 级 的 法 治 主义 。 

癸 家 的 一 个 特点 ， 是 看 重 致 善 ， 不 直接 防 恶 ， 和 希望 通过 局 发 人 的 内 心 
自觉 而 不 是 制定 人 与 人 相 防 相 制 的 外 在 强制 规则 来 缔造 仁爱 的 社会 。 即 便 
荀子 立足 于 性 恶 论 ， 并 因此 而 强调 严格 的 礼 治 ， 但 他 的 礼 治 之 目的 ， 还 是 
由 圣人 制作 规则 以 使 性 恶 的 人 们 通过 学 习 和 遵循 这 些 法 度 而 得 以 “化 性 起 
fA” , 养 成 理想 的 人 格 。 这 正 是 伪 家 的 伟大 之 处 。 倘 若 世 间 的 法 度 既 能 够 
防治 亚 行 ， 又 不 至 于 造成 人 人 相 防 、 以 贼 相 待 的 社会 氛围 ， 能 够 教 人 为 
善 ， 引 导 人 积极 地 互助 互 爱 ， 宣 不 美 哉 ! 这 正 是 儒家 追求 的 理想 状态 。 正 
如 《 礼 记 ' 礼 运 》 所 述 :“ 大 道 之 行 也 ， 天 下 为 公 。 选 贤 与 能 ， 讲 信 修 睦 , 
故人 不 独 杀 其 亲 ， 不 独子 其 子 ; SEAM AMA, ORK, HE 
孤独 废 疾 者 篆 有 所 养 。 男 有 分 ， 女 有 归 。 货 恶 其 弃 于 地 也 ， 不 必 藏 于 己 ; 

恶 其 不 出 于 身 也 ， 不必 为 已 。 是 故 谋 闭 而 不 兴 ， 盗 窍 乱 贼 而 不 作 ， 故 外 
户 而 不 闭 。 是 谓 大 同 。” 

儒家 的 主要 问题 ， 是 在 试图 把 仁 、 义 、 礼 、 智 、 信 的 基本 要 求 转 为 普 
饥 规范 的 同时 ， 没 有 转化 为 任何 个 人 都 可 以 主张 的 个 人 权利 。 面 对 不 道德 
的 政治 ， 在 儒家 那里 ， 通 常 只 有 不 可 能 制度 化 的 群体 性 的 奉天 行道 、 推 翻 
暴政 之 类 的 权利 ， 以 致 造成 二 种 人 人 < 徒 坐 待 他 人 仁 我" 的 政治 文化 心 
态 。 在 此 意义 上 ， 我 们 可 以 说 ， 癸 家 的 法 治 思 想 鸣 于 防 恶 ， 失 于 权利 ， 弱 
于 实证 。 


第 四 万 ”法 家 的 “法 治 ” 


除 儒家 外 ， 墨 、 道 两 家 也 不 大 能 够 在 世间 的 实证 的 法 治 道路 上 迈步 
墨 子 初 学 儒 业 ， 后 渐 背 弃 而 自 倡 新 说 ， 主 要 以 称 天 说 鬼 、 尚 功利 、 大 丛 
约 、 慢 差 等 而 与 儒家 形成 对 立 。 他 在 法 方面 的 独到 之 处 ， 一 是 前 文 所 述 的 
主张 法 天， 遵从 天 法 ; 二 是 富 义 于 利 ， 主 张 “ 兼 相爱 ， 交 相 利 ”; 三 是 追求 


普天 之 下 的 人 类 大 同 ， 减 缓 等 级 差别 。 墨 子 的 思想 在 一 定 程度 上 代表 了 中 
下 层 民 众 尤其 是 工商 阶层 的 愿望 ， 墨 学 因此 成 为 一 时 的 显 学 。 尤 其 重要 的 
是 ， 墨 家 造 设 了 一 个 有 人 格 的 天 ， 畅 言 天 法 ， 并 且 大 讲 尚 同 、 兼 爱 、 交 
利 ， 而 通过 语义 于 利 ， 以 利 显 义 ， 是 大 可 发 展 出 一 套 权利 概念 的 。 但 墨家 
疏 于 研究 现实 的 国家 法 律 制度 ， 通 过 规 设 具 体 的 权利 义务 关系 来 贯彻 自己 
的 主张 。 秦 汉 以 降 ， 墨 学 衰 绝 ， 后 世 少 有 发 挥 。 而 众所周知 ， 道 家 的 自然 
法 难以 直接 与 实在 法 贯通 ， 因 为 道家 是 反对 人 为 法 的 。 

从 有 某 种 意义 上 ， 我 们 可 以 说 ， 正 是 儒家 的 弱点 促成 了 法 家 的 兴起 ， 正 
是 儒家 的 失败 成 为 法 治 要 求 的 动力 。 那 么 ， 什 么 是 法 家 的 “法 治 ? 呢 ? 

面 对 道 德 沦丧 、 弃 礼 争 利 的 社会 现实 ， 法 家 作出 了 不 同 于 儒家 的 选 
择 。 这 就 是 ， 强 调用 明确 、 公 开 、 客 观 而 且 奇 严 的 强制 性 规范 来 治理 国 
家 ， 提 倡 “ 法 治 ”。 这 里 要 特别 注意 的 是 ， 法 家 所 说 的 法 ， 主 要 不 是 “ 刑 ”， 
而 是 作为 国家 强制 性 规范 的 客观 的 、 确 定 的 一 般 准 则 。 基 于 法 治 的 理念 ， 
法 家 把 注意 力 放 在 关于 依法 治理 的 诸多 问题 的 研究 。 同 时 ， 由 于 法 家 学 者 
的 思想 在 不 同 程度 上 受到 儒 、 墨 、 道 三 家 的 影响 或 与 之 有 某 种 渊源 天 系 ， 
因此 ， 中 国 古 代 哲 学 的 许多 成 就 ， 主 要 是 通过 法 家 ， 才 得 以 应 用 于 具体 法 
律 问题 ， 从 而 丰富 了 古代 的 法 律 思想 。 © 

法 家 的 思想 里 有 不 少 颇 为 精彩 的 关于 法 治 要 素 的 议论 。 例 如 ， 关 于 为 
什么 不 得 不 从 “ 德 治 ”转向 “法 治 ”, 商 拷 认为 ， 这 是 因为 “不 以 法 论 知 能 贤 不 
BEER, mines O, 

法 家 的 法 治 思想 ， 是 变法 的 思想 ， 是 务实 的 思想 ， 是 建功 立业 的 思 
想 。 正 因此 ， 在 近代 中 国 面临 救亡 图 存 的 天 头 ， 严 复 曾 说 :“ 居 今日 而 言 
救亡 学 ， 惟 申 韩 底 几 可 用 。 © 

不 过 ， 法 家 并 不 能 够 在 “万 事 一 准 于 法 ”的 道路 上 走 多 远 。 在 战国 时 期 
尤其 是 在 秦王 朝 ， 法 家 学 说 与 专制 统治 相 结 合 ， 被 用 作 任 刑 擅 杀 的 理论 依 
据 。 之 所 以 如 此 ， 旋 与 法 家 法 治 观 的 内 在 缺 隐 有 直接 关系 。 这 些 缺陷 ， 婚 
不 能 简单 地 归结 为 一 个 阶级 压迫 问题 ， 也 不 能 简单 地 归结 为 一 个 刻薄 寡 恩 


的 问题 。 梁 局 超 的 以 下 评论 可 谓 中 肯 :“ 法 家 最 大 缺点 ， 在 立法 权 不 能 
本 清 源 。 彼 宗 固 力 言 君主 当 “ 置 法 以 自治 ， 立 仪 以 自 正 ”, 力 言 人 君 弃 法 而 
好 行 私 谓 之 乱 '， 然 问 法 何 自 出 ， 谁 实 制 之 ? 则 仍 日 君主 而 已 。 夫 法 之 立 与 


废 ， 不 过 一 事实 中 之 两 面 ; 立法 权 在 何人 ， 即 废 法 权 即 在 其 人 。 此 理论 上 
当然 之 结果 也 。.……… 夫人 主 而 可 以 自由 废 法 立法 ， 则 彼 宗 所 谓 ' 抱 法 以 待 ， 


则 干 世 治 而 一 世 乱 :者 ， 其 说 固 根本 不 能 成 立 疾 。 © 
在 笔者 看 来 ， 法 家 的 法 治 主义 还 有 两 个 缺陷 值得 注意 。 一 个 缺陷 是 过 


于 强调 把 法 律 作为 变法 的 工具 。 主 张 变法 ， 是 法 家 法 治 思想 的 鲜明 特点 ， 

是 其 法 治 思想 之 内 在 矛盾 的 起 点 。 变 法 与 法 治 ， 本 来 就 是 一 个 导论 。 变 
法 讲究 的 是 改变 既 有 的 规则 和 秩序 ， 法 治 讲究 的 却 是 遵循 既 有 的 规则 和 秩 
序 。 以 法 治 的 名 义 借助 法 律 的 强制 力 和 规范 力 来 推行 新 的 政策 措施 ， 改 变 
既 有 的 规则 和 秩序 ， 虽 然 能 够 使 新 政 易于 推行 ， 做 到 令行禁止 ， 但 是 ， 却 
从 一 开始 就 使 得 法 治 具有 “变法 "的 品格 。 这 种 品格 将 会 使 保证 的 法 律 的 确 
定性 、 权 威 性 、 可 预期 性 变 得 十 分 困难 . 

另 一 个 缺陷 是 以 术 乱 法 、 以 势 压 法 。 对 于 法 家 来 讲 ， 治 国 方略 不 是 一 
元 的 。 治 国 方略 除了 “法 "之 外 ， 还 有 “ 术 ” 和 " 势 "， 术 主要 是 君主 驭 臣 之 
道 。 君 主 必须 依靠 官僚 系统 来 统治 民众 ， 治 理 社会 ， 君 主 与 臣子 之 间 ,不 
免 上 下 一 日 百 成 "人 9》， 德 才 中 等 的 君主 是 难以 体会 和 运用 法 家 术 之 奥妙 
的 ， 更 何况 那些 做 了 君主 的 对 狼 虎 豹 之 辈 。 在 现实 中 ， 我 们 看 到 的 ， 就 是 
治国 者 以 政治 为 权 术 ， 或 者 以 权 术 为 政治 ， 键 无尽 翌 地 玩弄 权 术 ， 以 术 乱 
法 ， 造 成 最 坏 的 人 治 。 

“ 势 ”， 指 君主 的 权力 和 地 位 。 《管子 》 有 言 : “凡人 君 之 所 以 为 君 者 ， 
势 也 。, 人 说 到 底 ， 法 家 的 法 治 不 能 通过 法 律 来 解决 政权 的 合法 性 问题 ， 
甚至 不 能 通过 政权 之 势 来 解决 法 律 本 身 的 合法 性 问题 。 


第 五 万 “中国 古 人 关于 法 治 的 规 诚 


从 法 治 思想 的 内 在 逻辑 看 ， 先 秦 “ 儒 家 ”与 “法 家 ”“ 德 治 ” 论 与 “法 

治 ” 论 的 区 分 是 相对 的 ， 我 们 不 能 把 它们 人 为 地 割裂 开 来 ， 简 单 地 贴 上 "法 
家 ”或 “儒家 ” “法治 ” 论 或 “ 德 治 ” 论 的 标签 。 在 我 看 来 ， 这 些 不 同 的 派别 和 
倾向 都 是 对 法 治 的 基本 要 素 的 可 贵 探讨 。 这 些 探讨 在 价值 法 则 、 政 治 法 则 
和 程序 法 则 方面 的 侧重 点 和 理论 预 设 有 所 不 同 ， 但 它们 都 是 天 于 法 治 的 探 
讨 ， 都 是 天 于 法 治 的 思想 。 正 是 这 些 探讨 ， 包 括 其 中 的 偏颇 和 错误 ， 通 过 
流传 、 解 释 和 运用 ， 形 成 了 中 国 古代 法 治 思 想 变 迁 的 历史 逻辑 和 特殊 话 
语 。 


鉴于 秦王 朝 灭 亡 的 教训 ， 又 由 于 自 春秋 以 降 五 百年 战火 连绵 ， 加 上 素 


政 暴虐 ， 楚 汉 纷争 ， 人 心思 安定 而 厌 刑 措 ， 汉代 的 统治 者 遂 表 示 要 独 苯 全 
术 ， 罢 轴 百 家 。 经 过 两 汉 ， 伟 家 学 说 的 社会 势力 和 相应 的 制度 已 经 形成 。 
此 后 三 国 、 魏 晋 南北朝、 隋唐 五 代 而 至 宋元明 清 ， 蕴 是 伟 家 学 说 的 一 统 天 
下 。 其 实 ， 这 是 一 种 很 表面 的 政治 现象 。 梁 启 超 曾 说 儒 法 “两 派 各 有 铅 
点 专任 开 俱 不 足以 成 久 治 "@》, 可 请 至 论 ， 秦 亡 之 后 ， 对 法 治 的 探讨 并 
没有 停止 ， 先 秦 法 家 的 思想 以 所 请 “外 儒 内 法 "的 方式 依然 发 挥 重要 的 影 
响 。 同 时 ， 先 秦 关于 法 律 的 思考 在 不 同 的 朝代 由 不 同 的 学 者 加 以 运用 和 发 
挥 ， 形 成 了 若干 具体 的 学 说 ， 如 阴阳 五 行 论 、 道 德 法 律 关系 论 、 礼 刑 关系 
论 、 君 民 关系 论 、 引 经 断 狱 论 以 及 关于 立法 和 司法 的 一 些 理论 。 其 代表 人 
物 既 有 哲学 家 ， 如 董仲舒 、 王 充 、 朱 熹 ， 也 有 法 学 家 ， 如 张 裴 、 杜 预 ; 既 
有 为 朝廷 效力 的 政治 家 ， 如 萧何 、 魏 征 、 司 马 光 ， 也 有 反 朝 廷 的 思想 家 ， 
MAE. BRR, 

回顾 先秦 以 降 的 法 治 思想 ， 我 们 还 可 以 就 古人 对 法 律 尤其 是 对 法 治 规 
诚 或 要 素 的 精妙 见解 做 一 些 整理 归纳 。 


一 、 天 于 法 的 起 源 、 特 征 和 作用 


各 派 学 者 都 在 不 同 的 程度 和 层面 发 表 过 天 于 什么 是 法 律 以 及 为 什么 要 
有 法 律 的 见解 。 这 些 见解 纷繁 杂乱 ， 或 据 传 说 ， 或 据 考 证 ; 或 基于 性 善 
论 ， 或 基于 性 恶 论 ; 或 认 法 律 为 圣人 教化 天 下 的 辅助 手段 ， 或 认 法 律 为 普 
通 人 订立 的 普通 规则 ; 或 说 法 律 源 于 仁 心 ， 或 说 法 律 出 自 事 理 ; 或 以 正义 
解说 法 律 ， 或 仅 以 刑 解说 法 律 ; 如 此 等 等 ， 都 是 为 了 论证 某 种 哲学 或 政治 
主张 。 但 是 ， 这 些 见解 或 多 或 少 揭示 了 法 律 的 本 质 和 特征 ， 丰 富 了 对 法 治 
的 认识 ， 其 中 有 些 已 达到 相当 的 深度 。 

曾 提出 “以 法 治国 ”的 《管子 》 一 书记 录 了 管子 的 有 关 思 想 : 

古 者 未 有 君臣 上 下 之 别 ， 未 有 夫妇 妃 允 之 合 ， 兽 处 群居 ， 以 力 相 征 。 
于 是 智者 诈 加 ， 强 者 凌 弱 ， 老 幼 孤独 ， 不 得 其 所 。 故 智者 假 众 力 以 禁 强 
虐 ， 而 暴 人 止 ; 为 民 兴 利 除 害 ， 正 民 之 德 ， 而 民 师 之 。 .……. 名 物 处 违 是 非 
之 分 ， 则 赏罚 行 侨 。 上 下 设 ， 民 生体 而 国都 立 笑 。 是 故国 之 所 以 为 国 者 ， 
民 体 以 为 国 ; 君 之 所 以 为 君 者 ， 赏 罚 以 为 君 。 (52) 

故 日 有 生 法 ， 有 守法 ， 有 法 于 法 。 夫 生 法 者 君 也 ， 守 法 者 臣 也 ， 法 于 
法 者 民 也 。 君 臣 上 下 贵贱 缘 从 法 ， 此 谓 为 大 治 。(53) 

是 故 先王 之 治国 也 ， 不 淫 意 于 法 之 外 ， 不 为 惠 于 法 之 内 也 。 动 无 非法 
者 ， 所 以 禁 过 而 外 私 也 ; 威 不 两 错 ， 政 不 二 门 ; 以 法 治国 ， 则 举 错 而 已 。 
是 故 有 法 度 之 制 者 ， 不 可 巧 以 诈 伪 。.……. 是 故 先王 之 治国 也 ， 使 法 择 人 , 


不 自 举 也 ; 使 法 量 功 ， 不 自 度 也 。(54) 

商 鞭 提出 了 一 套 关 于 法 律 起 源 和 进化 的 学 说 ， 他 认为 “天 地 设 而 民 
生 之 。 当 此 之 时 也 ， 民 知 其 母 而 不 知 其 父 ， 其 道 亲 亲 而 爱 私 ; 亲 亲 则 别 ， 
爱 私 则 险 。 民 众 以 别 险 为 务 则 民 乱 。 当 此 时 也 ， 民 务 胜 而 力 征 。 务 胜 则 
争 ， 力 征 则 讼 。 讼 而 无 正 ， 则 莫 得 其 性 也 。 故 贤 者 立 中 正 ， 设 无 私 ， 而 民 
说 仁 。 当 此 时 也 ， 亲 亲 废 ， 上 贤 立 侨 。 凡 仁者 以 爱 为 务 ， 而 贤 者 以 相 出 为 
道 。 民 众 而 无 制 ， 久 而 相 出 为 道 则 有 乱 。 故 圣人 承 之 ， 作 为 土地 货 财 男女 
之 分 。 分 定 而 无 制 不 可 ， 故 立 禁 ; 禁 立 而 莫 之 司 不 可 ， 故 立 官 ; 官 设 而 莫 
之 一 不 可 ， 故 立 君 。 既 立 其 君 ， 则 上 贤 废 ， 而 贵 贵 立 矣 。 然 则 上 世 亲 亲 而 
Si, ttai, tesenes, Onmermmaxrsn 
明了 为 什么 不 得 不 从 儒家 的 德 治 和 人 治 转向 法 治 ， 并 强调 法 律 不 过 是 供 平 
常人 了 解 和 使 用 的 规则 ， 值 得 玩味 : 

先王 县 权衡 ， 立 尺寸 ,而 至 今 法 之 ， 其 分 明 也 。 夫 释 权衡 而 断 轻 重 ， 
废 尺寸 而 意 长 短 ， 虽 察 ， 商 贾 不 用 ， 为 其 不 必 也 。.……. 不 以 法 论 智能 贤 不 
肖 者 惟 卷 ， 而 世 不 尽 为 卷 。 是 故 先王 知 自 议 淮 私 之 不 可 任 也 ， 故 立法 明 
分 ， 中 程 者 赏 之 ， 毁 公 者 诛 之 。(59) 

夫 不 待 法 令 强 墨 而 无 不 正 者 ， 千 万 之 一 也 。 故 圣人 以 干 万 治 天 下 。 故 
夫 知 者 而 后 能 知之 ， 不 可 以 为 法 ， 民 不 尽 知 ; 贤 者 而 后 知之 ， 不 可 以 为 
法 ， 民 不 尽 贤 。 故 圣人 为 法 必 使 之 明白 易 知 ， 名 正 电 知 偏 能 知之 。(59) 

韩非子 从 性 恶 论 和 功利 论 出 发 ， 深 刻 地 揭示 了 务 法 而 不 务 德 的 道理 : 

夫 严 家 无 悍 虏 ， 而 枇 母 有 败 子 ， 吾 以 此 知 威 势 之 可 以 禁 暴 ， 而 德 厚 之 
不 足以 止 乱 也 。 夫 圣人 之 治国 ， 不 情人 之 为 吾 善 也 ， 而 用 其 不 得 为 非 也 。 
情人 之 为 看 善 也 ， 境 内 不 什 数 。 用 人 不 得 为 非 ， 一 国 可 使 齐 。 为 治 者 用 众 
HER, MRS MBIA, (60 

法 之 为 道 ， 前 苦 而 长 利 ; 仁之 为 道 ， 偷 乐 而 后 穷 。 圣 人 权 其 轻重 ， 出 
其 大 利 ， 故 用 法 之 相 忍 ， 而 弃 仁 人 之 相 怜 也 。(6]) 

他 还 进一步 说 明 为 什么 儒家 的 人 治 即 圣人 之 治 不 切实 际 ， 而 只 有 法 律 

治 才能 达到 长 治 久 安 : 

BAS, BR A, PH, ASME, zaan 
绝 于 中 ， 看 所 以 为 言 势 者 中 也 。 中 者 上 不 及 尧舜 ， 而 下 亦 不 为 牺 寺 。 抱 法 
处 势 ， 则 治 ; PRED UL, CRBTAMGRR , AREA, EF 
世 乱 而 一 治 也 。 抱 法 处 势 而 待 乱 弘 ， 穆 蛙 至 乃 乱 ， 是 干 世 治 而 一 乱 也 。 
(62) 

关于 法 的 特征 和 功能 ， 在 古代 文献 里 还 可 以 看 到 许多 精彩 的 论述 。 如 


《和 尹 文 子 》 把 法 看 做 至 上 的 客观 准则 : “万 事 皆 归于 一 ， 百 度 皆 准 于 法 。 


归 一 者 简 之 至 ， 准 法 者 易 之 极 。 "全 民 入 中 国 古 代 法 律 思想 和 制度 里 没有 
现代 意义 的 权利 概念 ， 但 慎 子 的 这 段 话 似 已 含有 用 法 律 保护 权利 的 思想 。 


二 、 关 于 政治 权威 的 合法 性 


政治 权威 的 合法 性 以 及 与 此 密切 相关 的 政府 与 人 民 的 关系 一 直 是 我 国 
古代 思想 家 关注 的 重要 问题 ， 也 是 法 治 的 一 个 根本 问题 。 韦伯 曾 把 所 谓 纯 
粹 合法 性 的 政治 权威 归纳 为 三 类 ， 一 是 理性 的 〈rational ) ， 二 是 传统 的 
(traditional) ， 三 是 神圣 的 ( charismatic ) 。 然 而 ， 中 国 古 代 关 于 政治 
权威 合法 性 的 观念 似乎 难以 归 入 其 中 的 任何 一 类 。 最 早 的 政治 合法 性 观念 
见于 《尚书 》， 这 就 是 天 与 人 归 的 观念 。 周 公 在 训诫 殷 遗 民 时 强调 政权 受 
命 于 天 ， 夏 商 两 朝 的 覆灭 乃 是 由 于 上 天 收回 了 天 命 ， 其 原因 是 君王 无 德 。 
既然 政治 合法 性 的 条 件 是 德行 ， 那 么 ， 就 要 敬 天 明 德 。 和 祭礼 是 君王 与 天 沟 
通 的 重要 方式 ， 但 影响 天 命 改易 的 最 重要 的 因素 ， 在 周公 看 来 ， 是 君王 有 
无 “ 保 民 ”之 德 。 换 言 之 , “天命 摩 常 ”， 政 权 合法 性 的 最 终 根据 是 人 民 的 福 
社 ， 而 不 是 天 。 如 若 统治 者 不 能 保 民 ， 也 就 未 失 了 继续 统治 的 权利 。 

以 周公 为 表率 的 孔子 进一步 明确 统治 合 ; 性 的 标准 ， 这 就 是 “德政 ”。 
德政 的 内 容 一 是 所 谓 “ 足 食 、 足 兵 ”, 让 人 民生 活 富 足 ; 二 是 所 谓 “ 正 ”。 孔 
子 说 :“ 政 者 、 正 也 。 子 帅 以 正 ， 就 敢 不 正 ?” On 古人 很 早 就 涉及 
今日 所 谓 “ 效 率 ` “生产 力 * 与 “公平 “正义 ”的 

不 过 ， 孔 子 没有 发 挥 《尚书 》 当时 的 为 政 者 多 
属 无 德 走道 之 辈 ， 子 贡 曾 问 :“ 今 之 从 政 者 何如 ? LTS : “a! +z 
A, Pest, x 

那么 ， 如 果 君 王 违背 民意 ， 人 民 该 怎么 办 ? 孟子 主张 应 该 推翻 暴君 的 
统治 。 齐 宣王 认为 汤 放 夭 、 武 王 伐 纪 都 是 臣 狐 君 的 不 德行 为 ， 和 孟子 反 驱 
13: “ACB ZK, ABZ, RAZA AZK. Mik Kit 
RQ, KARE. x 

SPR SRR BSA. thik: “KZER , EAE: MAW 
王 ， 以 为 民 也 。 故 其 德 足以 安乐 其 民 者 ， 天 予 之 。 其 恶 足以 贼 害 民 者 ， 天 

夺 之 。 ,代表 了 在 当时 无 民主 观 ; fale a ey ee 
为 特制 权力 的 滥用 ， 实现 仁政 理想 所 作出 的 进一步 努力 。 董仲舒 之 后 ， 
种 努力 未 见 有 大 的 建树 ， 相 反 ， 在 专制 政权 的 压迫 下 ， 以 德 取 位 、 ae 
位 的 呼声 渐 趋 衰微 ， 直 至 明 末 清 初 黄 宗 义 、 顾 炎 武 等 人 疾 呼 以 “ 公 天 下 ?” 取 
代 一 家 一 姓 之 “ 私 天 下 ”, 先秦 时 期 关于 政治 权威 合法 性 的 思想 才 得 以 发 扬 


光大 。 

黄 宗 义 对 专制 政治 的 批判 已 经 不 再 圈 于 天 意 君 德 ， 而 是 直 指 君王 与 马 
民 、 政 府 与 民众 之 间 的 利害 关系 。 他 严厉 谴责 专制 政治 的 自私 与 暴 
虐 :“ 以 其 未 得 之 也 ， 屠 毒 天 下 之 肝 脑 ， 离 散 天 下 之 子女 ， 以 博 我 一 人 之 


产业 ， 曾 不 惨 然 。 日 : 我 国 为 子孙 创业 也 。’ 其 既得 之 也 ， 熟 剥 天 下 之 骨 
fe, 离散 天 下 之 子女 ， 以 奉 我 一 人 之 淫 乐 ， 视 为 当然 。 日 : “此 我 产业 之 花 


息 也 。, 然 则 为 天 下 之 大 害 者 ， 君 而 已 关 ，" 人 

尤为 可 贵 的 是 ， 黄 宗 闵 一 方面 呼唤 能 够 自觉 尽 “ 兴 天 下 公 利之 义务 的 
明君 ， 另 一 方面 强调 用 法 律 制度 来 扼 制 政治 权力 的 小 用。 而 且 ， 黄 宗 闵 对 
法 治 的 强调 ， 既 不 是 基于 从 一 般 意 义 上 对 尚德 与 尚 法 作 简 单 的 功能 比较 ， 
也 不 是 要 求 严刑 峻 法 ， 而 是 包含 着 对 法 的 本 质 即 法 反映 谁 的 意志 、 保 护 谁 
的 利益 这 个 根本 问题 的 深刻 思考 。 他 认为 ， 真 正 的 法 是 为 谋求 人 民 的 福 社 
而 设立 的 ， 但 秦汉 以 来 的 法 制 都 是 为 了 保护 君王 的 私利 而 设立 的 ， 它 陷 万 
民 于 严酷 的 法 网 ， 也 束缚 了 贤能 者 施政 ， 是 “非法 之 法 ”, 不 是 真正 的 法 。 
真正 的 法 是 宽大 简约 的 ， 是 “天 下 之 法 ”, 而 不 是 “一 家 之 法 "。 依 照 这 种 法 
制 ， 好 人 可 以 做 好 事 ， 发 挥 所 长 ; 坏人 也 不 致 深 文 周 纳 ， 残 害 天 下 。 因 
此 ， 他 主张 :“ 有 治 法 而 后 有 治 人 。”@@》 

黄 宗 闵 还 设计 了 一 些 政治 体制 改革 方案 ， 其 中 除了 提倡 国家 结构 上 封 
建 分 治 和 官制 上 置 相 以 求 君臣 共 治之 外 ， 还 提出 设立 学 校 作为 健全 舆论 的 
场所 。 他 认为 学 校 可 以 批评 政府 ;“ 天 子 之 所 是 未 必 是 ， 天 子 之 所 非 未 必 


非 。 天 子 亦 遂 不 敢 自 为 非 是 ， 而 公 其 非 是 于 学 校 。 © 
三 、 关 于 立法 与 司法 的 若干 原则 和 技术 


古人 在 立法 和 司法 的 原则 与 技术 方面 有 不 少 值得 我 们 认真 发 掘 、 梳 理 
和 学 习 的 理论 。 这 里 试 举 数 端 如 下 : 


( 一 ) 立法 要 观 俗 、 顺 时 、 善 变 


古代 有 作为 的 思想 家 、 政 治 家 无 不 是 变法 的 热情 鼓吹 者 。 他 们 把 法 看 
做 活 的 、 进 化 的 ， 有 许多 关于 立法 应 当 从 实际 出 发 、 因 时 制 宜 的 思想 。 这 
里 例 举 商 加 的 几 段 论述 : 

法 者 ， 所 以 爱民 也 。 礼 者 ， 所 以 便 事 也 。 是 以 圣人 苟 可 以 疆 国 ， 不 法 
其 故 ; 苟 可 以 利 民 ， 不 循 其 礼 。.……. 三 代 不 同 礼 而 王 ， 五 霸 不 同 法 而 圣 。 
故 知 者 作法 而 愚者 制 需 ， 贤 者 更 礼 而 不 肖 者 拘 需 。(83) 


故 圣 人 之 为 国 也 ， 观 俗 立 法 则 治 ， 察 国事 本 则 宜 。 不 观 时 俗 ， 不 察 国 
本 ， 则 其 法 立 而 民 乱 ， 事 剧 而 功 寡 。 (84) 

圣人 不 法 十， 不 修 今 ; 法 古 则 后 于 时 ， 修 今 则 塞 于 势 。 周 不 法 商 ， 夏 
MEE, ERFA , MBALE. (85) 

不 法 十， 不 修 今 ， 因 世 而 为 之 治 ， 度 俗 而 为 之 法 。 (86) 


( 二 ) 要 尊重 法 的 客观 性 、 确 定性 和 普遍 性 


立法 要 观 俗 顺 时 ， 变 法 要 不 失 时 机 ， 但 是 ， 法 律 作为 客观 标准 又 是 不 
能 随意 更 改 的 ， 要 以 不 变 应 万 变 ， 因 为 真正 的 法 应 该 是 万 世 之 则 : “SK 
权衡 规 矩 ， 一 定 而 不 易 ， 不 为 秦 楚 变节 ， 不 为 胡 越 改 容 ， 常 一 而 不 邪 ， 方 
TMA, 一 日 刑 之 ， 万 世 传 之 ， 而 以 无 为 为 之 。 © 

基于 对 法 的 客观 性 和 普遍 性 的 认识 ， 古 人 得 出 了 良法 即 法 、 恶 法 非法 
Rie, (BT) Wh: “NA , WEBER. ENE , WONT, ‘©. 

在 讨论 法 律 的 继承 与 更 易 时 ， 古 人 的 思想 已 经 深 到 这 一 层 : 如 果 法 律 
符合 公 意 和 民利 ， 即 使 该 法 律 成 于 不 同 的 朝代 、 出 自 他 人 之 手 ， 也 应 该 遵 
守 和 继承 ; 否则 ， 即 便 成 于 当代 ， 也 可 以 不 遵守 ; 也 因此 ， 不 能 在 不 知 法 
不 懂 法 且 有 悖 公 意 的 情况 下 ， 以 私 意 变 法 。 例 如 : “法 苟 足以 利 民 ， 虽 成 
于 异 代 ， 出 于 他 人 ， 守 之 可 也 。 诚 反 先 王 之 道 ， 而 不 足以 利 民 ， 虽 作 于 各 
心 ， 勿 守之 可 也 。 知 其 善 而 守之 ， 能 守法 者 也 ; 知 其 不 善 而 更 之 ， 亦 能 守 
法 者 也 。 所 有 恶 平 变 法 者 ， 不 知 法 之 意 ， 而 以 私 意 纷 更 之 ， 出 于 己 者 以 为 
是 ， 出 于 十 之 人 者 以 为 非 ， 是 其 所 当 非 ， 而 非 其 所 宜 是 ， 举 天 下 好 有 恶 之 
公 ， 皆 弃 而 不 用 ， 而 一 准 其 私 意 之 法 ， 甚 则 时 任 其 喜 怒 ， 而 乱 予 夺 之 平 ， 


由 是 法 不 可 行 也 。 © 


(=) 立法 不 仅 要 公开 ， 而 且 要 易于 为 常人 所 认 知 和 遵守 


如 前 所 述 ， 商 拷 认 为 法 律 应 该 是 为 普通 人 而 不 是 为 圣贤 订立 的 规则 , 
这 主要 是 从 德行 的 角度 来 讲 的 。 晋 代 法 律 学 家 杜 预 在 《 奏 上 律令 注解 》 中 
则 主要 从 知识 角度 来 讲 这 个 道理 : “法 者 ， 盖 绳 墨 之 断 例 ， 非 穷 理 尽 性 之 
书 也 。 故 文 略 而 例 直 ， 听 省 而 禁 简 。 例 直 易 见 ， 禁 简 难 犯 。 易 见 则 人 知 所 
避 ， 难 犯 则 几 于 刑 层 。 刑 层 之 本 在 于 简直 ， 故 必 审 名 分 。 审 名 分 者 必 忍 小 
理 。 © 

春秋 战国 时 期 ， 子 产 与 叔 向 曾 就 成 文法 及 其 公布 问题 展开 争论 。 此 
后 ， 关 于 法 律 宜 向 常人 公布 的 理论 占据 主导 。 进 而 ， 还 有 从 一 般 意义 上 强 


调 守法 者 只 有 知晓 立法 意图 才能 真正 守法 的 理论 ， 如 :“ 智 者 立法 ， 其 次 
守法 ， 其 次 不 乱 法 。 立 法 者 ， 非 知 仁义 之 道 者 不 能 ; 守法 者 ， 非 知 立 法 之 
意 者 不 能 ; 不 知 立法 之 意 者 ， 未 有 不 乱 法 者 也 。 © 

另外 ， 还 有 许多 关于 立法 应 当 简约 ， 反 对 一 事 一 例 、 例 与 法 并 行 的 议 


Te , EPIR, 
(四 ) 立法 、 司 法 要 专门 化 、 职 业 化 


中 国 古 代 的 法 律 职业 萌芽 于 先秦 法 术 业者 。 有 学 者 指出 :“ 在 战国 之 
时 ， 国 家 之 范围 ,日益 扩大 。 社 会 之 组 织 ， 日 益 复杂 。 若 日 管理 政治 之 广 
法 ， 已 不 适用 。 于 是 有 人 创 为 管理 政治 之 新 方法 ， 以 辅 当时 君主 整理 国政 
而 为 其 参谋 。 此 等 新 政治 专家 MRAZE Owe Amen 
能 篇 》 里 认为 ， 法 家 “有 立法 使 人 从 之 之 能 ”， 所 以 立法 之 能 ， 治 家 之 材 
也 ， 故 在 朝 也 则 司 寇 之 任 ， 为 国 则 公正 之 政 ”。 

晋 代 法 律 家 刘 颁 从 权力 分 害 与 配置 的 角度 强调 执法 的 专门 化 : “君臣 
之 分 ， 各 有 所 司 。 法 欲 必 奉 ， 故 令 主 者 平 文 ; 理 有 穷 塞 ， 故 使 大 臣 释 灌 ， 
事 有 时 宜 ， 故 人 主权 断 。 主 者 守 文 ， 若 释 之 犯 蹲 之 平 也 ; AER, EA 
孙 弘 断 郭 解 之 狱 也 ; 人 主权 断 ， 若 汉 祖 莪 丁 公 之 为 也 。 天 下 万 事 ， 自 非 斯 
格 重 为 ， 故 不 近似 此 类 ， 不 得 出 以 意 妄 议 。 其 余 皆 以 律令 从 事 ， 然 后 法 信 
于 天 下 ， 人 听 不 惑 ， 吏 不 容 奸 ， 可 以 言 政 。 人 主 轨 斯 格 以 责 群 下 ， 大 臣 小 
吏 各 守 其 局 ， 则 法 一 侨 。” 

PCPS SIE (HEME RE) SOARS TE 
EZI, MOPAR SUL, (hilt: “和 近 年 以 来 ， 两 京 法 司 官员 ， 或 由 
进士 初出 寺 正 、 寺 副 、 评 事 、 主 事 ， 或 由 知州 行人 就 升 员外 郎 、 郎 中 ， 而 
御 史 亦 多 知县 所 除 ， 到 任 之 后 ， 未 经 问 刑 ， 就 便 断 狱 公差 ， 所 以 律 条 多 不 
熟 读 ,而 律 意 亦 未 讲 明 ， 所 问 办 人 ， 不 过 移 情 就 律 ， 将 就 发 落 。.….…. 况 府 
州 县 官员 ， 多 有 不 晓 刑 名 ， 不 知 律 意 者 .…… 仍 乞 救 更 部 行 移 法 司 ， 将 拔 去 
进士 就 令 与 见 任官 员 一 同 问 刑 ， 以 后 该 选 之 时 ， 两 京 法 司 有 缺 ， 先 尽 各 衙 
门 问 刑 进士 除 授 。 如 果 法 司 无 缺 ， 方 令 除 授 别 部 等 街 门 。 是 亦 前 代 刑 官 设 
科 取 十 之 意 也 。 庶 使 人 精 法 律 而 刑 鲜 小 施 之 弊 ， 狱 无 冤 抑 而 世 底 刑 措 之 


st ，" 
7o 


(五 ) 法 律 既 要 治 民 亦 要 治 


商 缺 认为， 要 防止 执法 不 公 ， 更 民 皆 须知 法 ， 法 官 则 要 超然 于 更 与 民 


之 上 ; 民众 若 发 现 官吏 以 非法 手段 对 竺 自己， 可 告知 法 官 :“ 吏 明知 民 知 

法 令 也 ， 故 吏 不 敢 以 非法 遇 民 ， 民 不 敢 犯法 以 干 法 官 也 。 遇 民 不 修法 ， 则 
问 法 官 。 法 官 即 以 法 之 罪 告 之 ， 民 即 以 法 官 之 言 正 告 之 束 。 吏 知 其 如 此 ， 
故 吏 不 敢 以 非法 遇 民 ， 民 又 不 敢 犯法 。 如 此 ， 天 下 之 吏 民 虽 有 贤良 辩 慧 ， 


不 能 开 一 言 以 枉法 ; 虽 有 千金 不 能 以 用 一 铁 。 © 


(六 ) 法 官 要 独立 审判 


天 于 司法 审判 ， 古 代 进 步 思想 者 大 都 主张 应 当 相 对 独立 。 明代 刘 球 在 
《请 刑 狱 依 律 问 拟 芍 》 中 ， 明 确 提出 了 审判 独立 ;“ 古 者 人 君 不 杀 出 狱 ， 
而 悉 付 之 理 官 ，《 书 》 所 谓 “ 予 日 条， 尔 惟 勿 辟 ; FAS, PEJE. te 
厅 中 。” 盖 恐 徇 喜 怒 ， 有 所 轻重 于 其 间 ， 以 至 刑 失 其 中 也 。 近 者 法 司 所 上 
狱 状 ， 有 奉 救 旨 碱 重 为 轻 、 加 轻 为 重 者 ， 法 司 既 不 敢 执 奏 ， 至 于 讯 内 之 
际 ， 又 多 有 所 观望 ， 以 求 希 合 圣 意 ， 是 以 不 能 无 枉 。 臣 窃 以 为 : 一 切 刑 


狱 ， 宜 从 法 司 所 拟 。 设 有 不 当 ， 调 问 得 情 ， 则 罪 其 原 问 之 官 。 © 


(七 ) 法 律 面前 人 人 平等 


古代 主张 法 律 面 前 平等 的 学 说 首 推 法 家 。 例 如 ， 商 贡 主 张 < 喜 刑 ” “所 
谓 壹 刑 者 ， 刑 无 等 级 。 自 卿 相 将 军 以 至 大 夫 庶 人 ， 有 不 从 王 令 、 犯 国 禁 、 
ALS PEM, SUT, BUFE , PARA, BAF, ul 
FE, TASA, Ouse : “法 者 所 以 齐 天 下 之 动 ， 至 公 大 定之 抽 
也 ; 故 智者 不 得 越 法 而 肆 谋 ， 辨 者 不 得 越 法 而 律 议 ， 士 不 得 背 法 而 有 名 ， 
臣 不 得 背 法 而 有 功 ; 我 喜 可 抑 ， 我 人 可 窒 ， 我 法 不 可 离 也 。 骨 肉 可 刑 ， 亲 
max, sano, Orie LFTARENE DEBAT 
刑 ， 亲 威 可 灭 " 的 思想 一 直 传承 下 来 。 即 便 儒家 学 者 ， 也 有 不 少 竟 力 主张 
法 律 面前 平等 的 。 如 王充 借 汉文 帝 诛 薄 昭 一 案 辨 析 法 理 与 情理 ; “法 乃 天 
下 之 名 器 也 ， 法 可 寡 看 ， 天 子 不 得 以 私 诛 ; ATRE , RETENUE , 
故 杀人 者 死 ， 文 帝 之 法 ， 乃 受 之 高 祖 者 也 ，( 薄 ) 昭 杀 汉 使 正 坐 此 科 ; M 
恶 椒 房 ， 盗 窃 神器 ， 悉 此 焉 基 之 。 斯 时 也 ， 将 欲 全 之 以 保 母 生 ， 则 上 违 高 
祖 之 成 完 ， 固 不 孝 也 ; 将 谷 杀 之 以 保 宗 社 ， 则 母 或 不 食 而 死 ， 亦 不 孝 也 。 
但 诛 昭 以 伤 其 母 ， 其 不 地 之 罪 小 ; 度 法 以 存 昭 ， 其 不 地 之 罪 大 "人 

作为 宋代 “万 历 新 政 ”理论 上 的 支持 者 ， 李 疝 对 官民 在 法 律 面前 平等 的 
论证 也 较为 精 膝 :“ 先 王 之 制 虽 同 族 ， 虽 有 档 ， 其 犯法 当 和 刑 ， 与 庶民 无 以 
异 也 。 法 者 ， 天 子 所 与 天 下 共 也 。 如 使 同族 犯 之 而 不 刑 杀 ， 是 为 君 者 私 其 


亲 也 。 有 责 者 犯 之 而 不 刑 杀 ， 是 为 臣 者 私 其 身 也 。 君 私 其 亲 ， 臣 私 其 身 ， 
君臣 皆 自 私 ， 则 五 刑 之 属 三 千 止 谓 民 也 。 赏 庆 则 贵 者 先 得 ， 刑 罚 则 贱 者 独 
4 ERRRFTF, PURE L , SZ? HEATHER, TR 
an, -AFA O 

不 仅 如 此 ， 中 国 古代 还 有 反对 根据 财产 状况 享有 法 律 特权 ， 防 止 富 
者 得 生 ， 贫 者 独 死 " 的 思想 ， 如 《 汉 书 萧 望 之 传 》 :“ 今 欲 令 民 量 栗 以 赎 
徘 ， 如 此 则 富 者 得 生 ， 贫 者 独 死 ， 是 贫 富 异 刑 而 法 不 壹 也 。” 又 如 《大 学 
衍 义 补 : 明 流 赎 之 意 》 所 引 : 或 问 朱熹 日 :“ 屿 刑 非 古 法 钦 ? "日 :“ 古 之 所 
谓 赎 刑 者 ， 赎 共 扑 耳 。 夫 既 已 杀人 伤 人 矣 ， 又 使 之 得 以 金 赎 ， 则 有 财 者 凡 


可 以 杀人 伤 人 ， 而 无 境 被 害 者 何其 大 不 幸 也 ! © 


( 八 ) 法 律 面前 不 宜人 人 和 平等 


不 过 ， 中 国 古代 思想 里 占据 主导 的 观念 是 差别 对 待 ， 即 法 律 面 前 不 应 
该 人 人 平等 。 这 与 古人 多 在 刑律 的 意义 上 理解 法 律 是 直接 相关 的 。 也 就 是 
说 ， 在 主张 差别 对 待 的 时 候 ， 古 人 所 说 的 法 ， 不 是 自然 法 ， 不 是 根本 法 
则 ， 也 不 是 国家 的 纲 常 伦理 ， 而 主要 是 司法 刑 狱 意义 上 的 律 法 。 孔 子 、 孟 
子 皆 主张 对 不 同 的 人 应 该 在 法 律 上 给 予 不 同 的 对 待 。《 礼 记 , 曲 礼 》 

说 :“ 礼 不 下 庶 人 ， 刑 不 上 大 夫 。" 不 过 ， 值 得 注意 的 是 ， 全 家 主张 法 律 面 
前 的 不 平等 ， 不 是 简单 地 主张 法 外 特权 ， 同 意 以 权力 破坏 法 律 。 儒 家 所 谓 
身份 地 位 是 以 人 伦 和 德 性 为 根据 的 。 在 执法 上 给 某 些 人 特殊 优待 ， 这 是 德 
治 的 必然 选择 ， 也 是 儒家 自然 法 的 要 求 。 因 为 ， 从 政治 体制 的 角度 

看 “大 夫 必用 有 德 ， 若 逆 设 其 刑 ， 则 是 君 不 知 贤 也 外》， 关 于 给 予 亲 、 

故 、 贤 、 能 、 功 、 贵 、 勤 、 宾 这 八 种 人 犯罪 以 优待 的 八 议 制度 ， 丘 潜在 

《大 学 衍 义 补 》 里 有 一 番 法 理 上 的 论证 ， 耐 人 寻味 :“ 王 之 亲 故 不 可 与 众 
人 同 例 ， 有 罪 议 之 ， 所 以 教 天 下 之 人 爱 其 亲族 ， 厚 其 故 | 昌 。 国 之 贤能 不 可 
与 庸 常 同 科 ， 有 罪 议 之 ， 所 以 教 天 下 之 人 尚 平 德行 ， 崇 平 道 艺 。 有 功 者 则 
可 以 折 过 失 ， 有 徘 议 之 ， 则 天 下 知 上 厚 于 报 功 ， 而 缘 知 所 即 。 有 位 者 不 可 
以 轻 挫 辱 ， 有 徘 议 之 ， 则 天 下 知 上 之 重 于 贵 历 ， 而 缘 知 所 敬 。 有 勤劳 者 不 
FE, 有罪 议 之 ， 使 天 下 知 上 之 人 不 忘 人 之 劳 。 为 国宾 者 宜 在 所 优 

异 ， 于 有 罪 则 议 之 ， 使 天 下 知 上 之 人 有 冤 客 之 礼 ; 先 儒 调 八 者 天 下 之 大 

教 ， 非 天 子 私 亲 故 而 扰 其 法 也 ， 人 伦 之 美 ， 莫 斯 为 大 1 "人 

此 外 ， 古 代 学 者 在 关于 法 律 的 宽 严 和 惩罚 的 轻重 ， 关 于 法 律 的 解释 ， 
以 及 关于 法 律 教育 等 方面 还 有 不 少 精 彩 的 论述 ， 此 不 资 述 。 

综 上 所 述 ， 古 代 杰 出 的 思想 家 和 法 律 学 者 们 苦 苦 思索 法 律 问题 ， 并 为 


我 们 留 下 了 不 少 宝贵 的 成 果 。 但 从 总 体 上 看 ， 中 国 古代 法 理学 和 整个 中 国 
古代 法 学 一 样 ， 自 秦汉 以 来 可 以 说 一 直 是 单调 而 沉 癌 的。 个别 学 者 天 于 社 
会 正义 的 热情 呼唤 、 天 于 某 些 法 律 问题 的 精辟 见解 ， 即 使 是 明 末 清 初 的 思 
想 家 对 专制 政治 的 激烈 择 击 ， 皆 不 足以 给 中 国法 律 思 想 带 来 革命 性 的 变 
化 。 其 主要 原因 ， 一 是 专制 主义 以 法 律 为 帝王 之 具 ， 抹 化 法 律 所 应 有 的 权 
威 性 和 客观 性 ， 同 时 也 抑制 了 国家 和 社会 对 法 律 的 需求 ; 二 是 传统 儒学 以 
心性 之 学 为 体 ， 以 研究 君王 治 术 为 用 ， 专 注 于 德 治 教化 ， 较 少 关 注 对 权利 
义务 关系 的 分 析 和 阐释 ， 也 很 少 研究 立法 和 司法 中 的 法 理 问题 ; 三 是 学 习 
和 解释 法 律 以 更 为 师 ， 严 重 扼 制 了 对 法 理 的 独立 思考 和 研究 并 使 之 日 渐 豪 
落 。 一 言 以 珊 之 ， 法 学 成 了 官学 权 术 的 附庸 。 对 我 们 来 讲 ， 法 治 及 其 学 术 
的 厄运 本 身 也 可 以 看 做 一 种 重要 的 历史 文化 资源 。 对 此 ， 沈 家 本 曾 作 过 这 
样 的 描述 :“ 李 斯 相 秦 ， 议 请 史官 非 《 秦 记 》 皆 烧 之 ， 非 博士 官 所 职 ， 天 
下 敢 有 藏 《 诗 》、《 书 》、 百 家 语 者 ， 悉 齐 守 尉 杂 烧 之 ， 若 欲 学 法 令 者 ， 
以 吏 为 师 。 自 是 ， 法 令 之 书 藏 于 官府 ， 天 下 之 土 了 喷 于 闻 见 。 斯 时 ， 朝 廷 之 
上 ， 方 以 法 为 尚 ， 而 四 海 之 内 ， 必 有 不 屑 以 吏 为 师 者 ， 而 此 学 亦 遂 误 。 汉 
兴 虽 弛 秦 厉 禁 ， 而 积 习 已 久 ， 未 能 遂 改 。 外 和 郡 之 学 律令 者 ， 必 训 京 师 ， 又 
必 于 丞相 府 .….…. 宋 承 《 唐 律 》， 通 法 学 者 代 有 其 人 。 盖 自 魏 置 律 博士 一 
官 ， 下 及 唐 、 宋 ， 或 隶 大 理 ， 或 隶 国 学 ， 虽 员额 多 喜 不 同 ， 而 国家 既 设 此 
一 途 ， 士 之 讲求 法 律 者 ， 亦 视 为 当 学 之 务 ， 传 授 不 绝 于 世 。 和 运 元 废 此 官 ， 
而 法 学 自 此 豪 矣 。 明 设 讲 读 律令 之 律 ， 研 究 法 学 之 书 ， 世 所 知 者 约 数 十 
家 ， 或 传 或 不 传 ， 盖 无 人 重视 之 故 也 。 本 朝 讲究 此 学 为 世 所 推 重 者 不 过 数 
人 。 国 无 专科 ， 群 相 鄙 弃 。 纪 文 达 编 纂 《四 库 全 书 》， 政 书 类 法 令 之 属 ， 
仅 收 二 部 ， 存 目 仅 收 五 部 ， 其 按 语 谓 : “ 刑 为 盛世 所 不 能 废 ， 而 亦 盛世 所 不 
尚 ， 所 录 略 存 梗概 ， 不 求 备 也 。:* 夫 《四 库 目 录 》， 旋 奉命 撰 述 之 书 ， 天 下 
趋向 之 所 属 ， 今 创 此 论 于 上 ， 下 之 人 从 风 而 靡 ， 此 法 学 之 所 以 日 衰 也 。” 


Bl (R) 齐 格 蒙 . 鲍 曼 : 《立法 者 与 阐释 者 》， 洪 涛 译 ， 上 海 人 民 出 
版 社 2000 年 版 。 


Geoffrey de Q. Walker, The Rule of Law: Foundation of 
Constitutional Democracy, Melbourne: Melbourne University Press, 1988. 


美国 学 者 皮 文 窒 对 法 治 类 型 做 了 很 有 意义 的 研究 。 他 试图 找 出 一 个 对 
非 西 方 尤其 是 中 国 的 法 治 问题 给 予 合 理 叙述 和 解释 的 理论 框架 , 例如， 把 
法 治 概念 分 为 “实质 的 、 深 度 的 "” “形式 的 、 浅 度 的 ”， 前 者 与 民主 宪政 和 人 
权 保 障 相 联 系 ; 后 者 则 不 过 是 用 客观 的 、 普 遍 的 法 律 限制 政治 权力 的 次 意 
行使 和 官员 的 裁量 权 ， 法 律 的 操作 有 一 定 的 可 预见 性 ， 人民 可 以 预见 其 行 
为 的 法 律 后 果 ， 并 在 此 预期 的 基础 上 规划 生活 。 参 见 Randall 
Peerenboom , “Ruling the country in Accordance with law : Reflections 
on the Rule and Role of Law in Contemporary China” , Cultural 
Dynamics , Vol. 11 , No. 3 ，1999。 关 于 形式 法 治 与 实质 法 治 以 及 法 治 的 
不 同形 态 和 层次 的 研究 ， 参 见 梁 治平 : GHA: 社会 转型 时 期 的 制度 建 
构 》， 载 《当代 中 国 研 究 》2000 年 第 2 期 ; 吴 玉 章 : 《法 治 的 层次 》， 清 
华 大 学 出 版 社 2002 年 版 。 


天 于 这 个 问题 的 讨论 ， 参 见 杨 鸿 烈 : 《中 国法 律 思想 史 》， 商务 印 书 
馆 1936 年 版 ， 第 39 一 45 页 。 


(HF HEE) . 


《庄子 .天 道 》。 


《 墨 子 .法 仪 》。 


《黑子 . 尚 同上 》。 


《 墨 子 . 天 志 中 》。 


《孟子 . 梁 惠 王 下 》。 


《孟子 .万 章 上 》。 


董仲舒 : 《春秋 繁 露 - 阳 苯 阴 摆 》。 


董仲舒 : 《春秋 繁 圳 :五行 相生 》。 


Fig: 《大 学 衍 义 补 》 卷 十 九 。 


《韩非子 . 主 道 》。 


《孟子 . 告 子 上 》 “SAB, BABS. C, X DB A, REAR 
Ë, RKE. AMAK , IAÑ t., AIRE : “RRE , ARA 
禄 。 "朱熹 《四 书 章句 集注 .孟子 集注 》 ‘KBE, WIS, BACH 
也 。 


《孟子 .公孙 丑 下 》。 


《论语 .子路 》。 


《论语 .为 政 》。 


AB: 《四 书 章 句 集注 .大 学 章句 》。 


(af BAL). 


同上 。 


《论语 .子路 》。 


(af BAL). 


《荀子 .性 恶 》 


《荀子 : 王 制 》。 


《荀子 . 君 道 》。 


《史记 .太史 公 自 序 》。 


《中 庸 》。 


严复 译 : 《法 意 》， 商 务 印 书馆 1981 年 版 ， 第 十 一 卷 第 十 九 章 ，"“ 复 
安 ” 


AN o 


关于 法 家 法 治 思 想 及 其 评价 的 介绍 和 研究 ， 参 见 陈 弘 毅 : 《对 古代 法 
家 思想 传统 的 现代 反思 》， 载 陈 弘 毅 : 《法 理学 的 世界 》， 中 国政 法 大 学 
出 版 社 2003 年 版 。 


《 商 君 书 - 修 权 》。 
《 商 君 书 . 定 分 》。 
《韩非子 . 显 学 》。 
《韩非子 .六 反 》。 
《韩非子 :五 喜 》。 

《 尹 文 子 :大 道上 》。 
《 慎 子 . 逸 文 》。 

《 商 君 书 . 定 分 》。 


杨 日 然 : 《法 理学 论文 集 》， 月 旦 出 版 社 1997 年 版 ， 第 299 一 300 页 。 
转 引 自 陈 弘毅 : 《对 古代 法 家 思想 传统 的 现代 反思 》“， 载 陈 弘 裔 : 《法 理 
学 的 世界 》， 中 国政 法 大 学 出 版 社 2003 年 版 。 


梁启超 : 《先秦 政治 思想 史 . 本 论 法 家 思想 (其 四 ) 》， 载 《饮水 室 合 
集 》 专 集 之 五 十 。 


同上 。 


梁启超 : 《先秦 政治 思想 史 . 本 论 法 家 思想 (其 四 ) 》， 载 《 饮 冰 室 合 
集 》 专 集 之 五 十 。 


《韩非子 - 扬 权 》。 


《韩非子 .外 储 说 右 下 》。 


萧 公 权 : 《中 国政 治 思想 史 》， 辽 宁 教 育 出 版 社 1998 年 版 ， 第 236 
页 。 


《管子 .法 法 》。 


《韩非子 .功名 》。 


《韩非子 .外 储 说 右 下 》。 


“ 君 本 位 之 法 治 思想 ， 徒 为 后 世 臭 雄 酷 更 开 一 法 门 。 "参见 萧 公 权 : 《中 
国政 治 思想 史 》， 辽 宁 教 育 出 版 社 1998 年 版 ， 第 236 页 。 


梁启超 : 《中 国法 理学 发 达 史 论 》， 载 《 饮 冰 室 合集 》 文 集 之 十 五 。 


(Bf AEP). 


《管子 . 任 法 》。 


《管子 . 明 法 》。 


《 商 君 书 . 开 塞 》。 


《 商 君 书 - 修 权 》。 


《 商 君 书 . 定 分 》。 


《 商 君 书 - 修 权 》。 


《 商 君 书 . 定 分 》。 


《韩非子 . 显 学 》。 


《韩非子 .六 反 》。 


《韩非子 . 难 势 》。 


《 尹 文 子 :大 道上 》。 


《 慎 子 . 逸 文 》。 


《论语 .颜渊 》。 


《论语 .为 政 》。 


转 见 朱熹 : 《四 书 章 句 集注 》 论 语 集注 。 


《论语 .子路 》。 


《论语 .先进 》。 


《论语 . 宪 问 》。 


《孟子 . 梁 惠 王 上 》。 


《孟子 .万 章 上 》。 


《孟子 . 梁 惠 王 下 》。 


《孟子 .尽心 下 》。 


《孟子 . 梁 惠 王 下 》。 


《孟子 .万 章 上 》。 


《孟子 .万 章 下 》、《 和 孟子 .公孙 丑 下 》。 


董仲舒 : 《春秋 繁 露 .尧舜 不 擅 移 汤 武 不 专 杀 》。 


董仲舒 : 《春秋 繁 露 - 阅 文 》。 


(ARGIRA) o 


《 明 夷 待 访 录 . 原 法 》。 


《 明 夷 待 访 录 :学 校 》。 


《 商 君 书 :更 法 》。 


《 商 君 书 - 算 地 》。 


《 商 君 书 : 开 塞 》。 


(AAPEA). 


《淮南 子 . 主 术 训 》。 


《管子 .法 法 》。 


沈 家 本 : 《 寄 乱 文 存 : 法 学 名 著 序 》。 


WARN: 《中 国政 治 思想 史 》， 辽 宁 教 育 出 版 社 1998 年 版 ， 第 226 
页 。 


《韩非子 . 问 辩 》。 


Beis: CUGAR AERA) - 


《 晋 书 . 杜 预 传 》。 


Beis: CUGAR JARCA) - 


冯友兰 : 《中 国 哲学 史 》， 华 东 师 范 大 学 出 版 社 2000 年 版 ， 附 录 ， 第 
385 页 。 


《三 国志 . 魏 书 . 刘 邵 传 》。 


《 晋 书 .刑法 志 》。 


高 绍 先 : 《中 国 历 代 法 学 名 篇 注 译 》， 中 国人 民 公安 大 学 出 版 社 1993 
年 版 ， 第 630 页 。 


《 商 君 书 . 定 分 》。 


高 绍 先 : 《中 国 历代 法 学 名 篇 注 译 》， 中 国人 民 公 安 大 学 出 版 社 1993 
年 版 ， 第 628 页 。 


《 商 君 书 - 赏 刑 》。 


《 慎 子 . 逸 文 》。 


(A) 芦 野 德 林 : 《无 刑 录 》 卷 十 二 。 转 引 自 杨 鸿 烈 : 《中 国法 律 思 
想 史 》， 中 国政 法 大 学 出 版 社 2004 年 版 ， 第 173 页 。 


Sal: (SMR AME) . 


Aig: 《大 学 衍 义 补 》 卷 一 百 零 五 。 


《 礼 记 . 曲 礼 上 》 孔 颖 达 玻 。 


Aig: 《大 学 衍 义 补 》 卷 一 百 零 七 。 


沈 家 本 : (BMF IEF RR) o 


第 四 十 二 音 
中 国 近 代 变 法 思想 与 法 治 


从 鸦片 战争 前 后 开始 的 清朝 统治 末期 至 中 华 民国 成 立 初 期 ， 中 国人 的 
思想 活跃 程度 ， 并 不 运 于 春秋 战国 时 期 。 这 一 时 期 的 思想 以 变法 为 主题 ， 
变法 也 贯穿 于 这 一 时 期 的 政治 生活 ， 并 被 赋予 为 中 华 民族 救亡 图 存 的 意 

今天 ， 我 们 回顾 这 一 段 历 史 ， 应 当 认 真 地 思考 和 研究 这 样 一 些 问题 : 
为 什么 要 变法 ? 究竟 什么 是 变法 ? 要 变 的 究竟 是 什么 法 ? 什么 样 的 法 只 能 
守 、 只 能 巩固 ， 而 不 能 变 ? 什么 样 的 法 不 能 守 、 不 能 坚持 ， 而 必须 变 ? 变 
法 与 法 治 是 什么 关系 ? 变法 为 什么 要 提出 关于 法 治 的 主张 ， 法 治 又 如 何 与 
变法 的 内 容 和 模式 相 衔接 ? 

在 为 “图 强 ” 而 变法 的 意义 上 ， 这 一 时 期 的 变法 思想 与 春秋 战国 时 期 的 
变法 思想 是 相同 的 。 不 过 ， 与 春秋 战国 时 期 关于 变法 的 讨论 相 比 ， 这 一 时 
期 关于 变法 的 讨论 还 是 有 很 大 的 不 同 。 例 如 ， 它 较 多 地 关注 世界 的 潮流 及 
其 精神 ， 而 不 是 仅仅 在 祖宗 之 法 及 其 可 不 可 变 一 类 的 问题 上 做 文章 ; 较 多 
地 阅 述 政治 法 律 制 度 的 原理 、 原 则 和 规则 ， 致 力 于 制度 改革 和 施行 ， 而 少 
有 关于 天 道 、 心 性 的 从 容 之 论 和 道德 伦理 的 恢宏 建构 ; 较 多 地 围绕 政治 法 
律 制 度 的 根本 原则 和 结构 的 转变 ， 而 不 是 关于 尚德 与 尚 力 、 任 人 与 任 法 、 
有 为 与 无 为 之 类 的 君王 治 术 问题 。 可 以 说 ， 这 一 时 期 的 人 文学 术 不 仅 包含 
较 多 的 法 学 内 容 ， 而 且 中 国 的 法 律 思想 ， 尤 其 是 法 治 思想 ， 也 经 历 了 硝 育 
烈 烈 的 变革 ， 获 得 了 前 所 未 有 的 发 展 。 

这 是 多 种 因素 交互 作用 的 结果 。 例 如 ， 在 学 术 渊 源 方 面 ， 渐 次 引进 了 
丁 方 自由 主义 政治 学 、 法 学 尤其 是 “启蒙 ”哲学 的 一 系列 为 中 国 传统 学 术 所 
未 闻 的 概念 、 范 畴 和 方法 ; 在 社会 政治 方面 ， 发 生 了 像 霄 权 辱 国 条 约 、 大 
平 天 国运 动 、“ 百 日 维新 "”、 义 和 团 运 动 、“ 驱 除 薰 虏 ” 推翻 帝制 的 辛 玄 革 
命 以 及 五 四 运动 那样 的 重大 历史 事件 ; 在 法 律 制度 方面 ， 先 自 19 世 纪 70 年 
代 引 进 国际 法 ， 继 之 讨论 议院 制度 并 在 20 世 纪 之 初 由 沈 家 本 等 人 参 酌 西方 
法 律 改革 清朝 国内 法 制 ， 后 来 ， 斑 雍 革 命 又 开启 大 量 移植 西方 完 法 和 法 律 
之 端 。 我 们 很 难说 哪 一 个 方面 的 哪 一 种 因素 是 最 重要 的 ， 或 者 是 可 以 单独 
起 作用 的 ， 也 很 难说 哪 一 个 方面 的 哪 一 种 因素 是 绝对 积极 的 或 消极 的 ， 但 
是 ， 我 们 可 以 说 ， 这 个 时 期 的 变法 思想 ， 极 大 地 影响 了 后 来 的 中 国 历 史 进 
程 直至 如 今 。 


一 般 说 来 ， 这 里 的 变法 所 要 变 的 “法 ”， 不 是 本 章 所 说 的 法 治 中 
的 “法 ”， 它 指 的 是 国家 的 根本 纲 纪 、 体 制 和 政策 ， 而 不 仅仅 是 国家 的 法 
律 。 但 是 ， 主 要 在 下 述 三 种 意义 上 ， 变 法 与 法 治 又 有 密切 的 关联 : 第 一 ， 
变法 维新 的 核心 问题 最 后 指向 的 是 社会 政治 体制 ， 也 就 是 一 个 治理 原则 和 
治理 方式 问题 ， 法 治 被 作为 西方 政教 的 重要 组 成 部 分 ,是 变法 的 重要 内 
容 ; 第 二 ， 在 法 治 概念 里 ， 用 以 为 治 的 法 ， 不 是 刑律 ， 而 是 国家 大 法 ， 这 
个 国家 大 法 ， 也 就 是 变法 中 的 欲 变 之 法 、 欲 立 之 法 ， 就 是 要 通过 变法 而 确 
定 下 来 的 立国 之 基 ， 为 政之 本 ; 第 三 ， 这 个 国家 大 法 ， 不 是 简单 地 修改 秦 
代 以 来 的 法 典 ， 而 是 要 确定 根本 原则 的 变易 ， 最 终 制定 作为 国家 生活 和 社 
会 生活 指南 的 宪法 ， 所 以 ， 变 法 是 要 解决 实行 这 种 新 的 法 治 所 面临 的 价值 
法 则 、 政 治 法 则 和 程序 法 则 问题 。 因 此 ， 从 法 治 的 角度 看 变法 思想 ， 我 们 
可 以 得 到 许多 的 启示 ， 而 且 ， 有 些 启 示 还 是 我 们 预想 不 到 的 。 

可 以 说 ， 这 个 时 期 带 有 变法 特征 的 法 治 思想 ， 尤 其 是 其 中 关于 价值 法 
则 和 政治 法 则 的 探讨 ， 为 后 来 之 走向 法 治 打下 了 重要 的 历史 基础 ， 同 时 , 
也 在 一 定 程度 上 决定 了 中 国法 治之 路 的 某 种 历史 宿命 。 阅 读 这 个 时 期 具有 
变法 背景 的 法 治 思想 文献 ， 对 于 处 在 改革 环境 中 思考 法 治 问题 的 当代 中 国 
人 而 言 ， 会 觉得 特别 的 熟悉 或 亲切 ， 因 为 1978 年 改革 开放 以 来 ， 中 国 意识 
形态 领域 的 诸多 经 历 在 一 定 程度 上 又 印证 了 “历史 是 惊人 地 相似 ”这 旬 现 代 
和 能 言 。 也 因此 ， 处 在 改革 与 秩序 、 创 新 与 固 本 、 批 判 与 建设 、 传 统 与 现 
代 、 中 法 与 西法 的 矛盾 洲 涡 里 几乎 难以 自拔 的 我 们 ， 的 确 有 必要 认真 梳理 
和 学 习 这 一 段 历 史 。 


华 夷 之 辨 与 本 末 之 辨 : 法 治 的 进 路 问题 


法 治本 来 是 一 种 治理 技术 ， 但 是 ， 在 近代 中 国 的 变法 思想 里 ， 它 被 作 
为 现代 文明 国度 的 标志 ， 进 而 作为 强国 的 一 大 策略 ， 用 当代 的 话 来 说 ， 就 
是 作为 “现代 化 ”的 重要 内 容 ， 作 为 “时 代 趋 势 ”， 作 为 “小 康 社会 ”的 一 个 标 
志 ， 作 为 中 国 “ 与 国际 接轨 ”的 一 个 途径 。 这 样 一 种 对 法 治 的 理解 ， 与 先秦 


法 家 在 把 法 治 作 为 强国 之 本 的 意义 上 主张 “以 法 治国 ”, 乃 是 一 脉 相 承 的 ， 
只 是 具体 内 容 有 所 不 同 。 在 这 里 ， 法 治 被 作为 代表 西方 或 现代 政治 法 律 制 
度 的 重要 内 容 ， 和 民主 、 自 由 等 文明 标志 联系 在 一 起 ， 成 为 接 引 西法 、 融 
入 所 谓 现代 制度 文明 的 途径 和 方式 。 这 样 的 认识 ， 其 实 已 经 超出 了 一 种 治 
理 方式 本 身 所 具有 的 原本 意蕴 。 理 解 这 一 点 ， 必 须 首先 了 解 华 夷 之 辨 与 本 
末 之 辨 。 只 有 了 解 华 夷 之 辨 与 本 末 之 辨 ， 才 能 真正 理解 19 世 纪 未 20 世纪 初 
中 国 的 变法 进 路 ， 就 像 只 有 了 解 了 关于 “真理 标准 ”讨论 ， 才 能 真正 理解 20 
世纪 70、80 年 代 中 国 的 改革 进 路 那样 。 

与 西方 接触 之 初 ， 举国 上 下 仍然 讲究 “ 华 夷 之 辨 ”, 视 中 国 为 世界 的 中 
心 ， 视 西方 人 为 蛮夷 ， 对 西洋 的 坚 船 利 炮 和 社会 文明 不 届 一 顾 。 后 来 换 了 
打 ， 也 至 多 只 承认 西方 技 物 厉害 ， 不 承认 西方 政教 移 进 。 再 后 来 ， 随 着 对 
西方 的 了 解 逐渐 增多 ， 先 进 的 士 人 开始 认真 地 研究 西方 国家 强大 的 原因 , 
认识 到 西方 的 政治 法 律 制度 而 非 技 物 ， 才 是 强盛 之 本 。 于 是 ， 调 子 渐渐 反 
转 了 : 认为 中 国 的 东西 代表 落后 和 野蛮 ， 只 有 西方 的 东西 才 代表 先进 和 文 
了 明 。 这 个 反 转 过 来 的 思维 ， 到 如 今 依然 支配 着 我 们 。 可 以 说 ， 欧 洲 “ 启 
蒙 ” 运 动 以 来 不 同文 明 形 态 的 接触 和 融合 ， 没 有 哪 一 种 文明 形态 的 经 历 像 
19 世 纪 中 期 到 20 世 纪 中 国 传统 文明 的 经 历 那 样 具 有 典型 意义 。 在 此 之 前 ， 
汉族 的 中 华帝 国 曾经 数 次 为 外 来 民族 侵入 ， 但 无 论 是 占据 半壁 河山 的 鲜 
摆 、 女 真 ， 还 是 建立 了 统一 王朝 的 蒙古 人 、 满 入 ， 都 无 一 例外 地 被 中 华文 
明 同 化 了 ， 并 最 终 成 为 中 华 民族 的 一 部 分 。 中 华文 化 一 直 扮 演 着 征服 者 的 
角色 。 可 是 ， 和 鸦片 战争 后 ,中 国 虽 然 在 法 律 上 还 算得 上 一 个 主权 国家 ， 没 
有 完全 沦 为 殖民 地 ， 但 是 ， 在 文化 上 却 可 以 说 被 彻底 打垮 了 。 西 方 文明 借 
助 “ 现 代 化 ”的 浪潮 ， 征 服 了 中 国 。 从 世界 史 的 角度 看 ， 这 似乎 是 一 个 必然 
的 过 程 。 过 去 ， 启 动 并 进入 这 个 过 程 是 必然 的 ， 现 在 ， 我 们 反省 并 走出 这 
个 过 程 也 是 必然 的 。 

自古 以 来 ，“ 变 法 ”就 是 与 “图 强 ” 连 在 一 起 的 ， 就 是 一 个 以 国家 为 本 位 
的 集体 主义 诉求 。 问 题 在 于 ， 春 秋 战 国 时 期 ， 弱 小 的 国家 看 到 秦 国 因 变法 
强盛 起 来 ， 可 以 毫 不 犹豫 地 学 习 秦 法 ， 到 了 大 清 帝国 ， 即 便 换 了 打 ， 要 低 
下 头 来 向 别人 学 习 ， 就 不 那么 容易 了 。 这 种 现象 不 能 简单 地 用 所 谓 愚 昧 无 
知 或 自 大 心理 来 解释 ， 要 看 到 ， 它 的 深层 原因 是 十 分 复杂 的 ， 甚 至 在 很 大 
程度 上 也 是 可 以 宽 宥 的。 这 个 深层 原因 可 以 通过 以 下 逻辑 来 理解 : 学 习 西 
方 的 政治 ， 必 定 要 采纳 其 背后 的 哲学 、 伦 理 和 文化 ; 采纳 西方 的 哲学 、 伦 
理 和 文化 ， 必 定 要 毁弃 作为 人 类 另 一 种 悠久 而 伟大 文化 但 与 之 冲突 的 中 国 
哲学 、 伦 理 和 制度 ; 毁弃 中 国 的 哲学 、 伦 理 和 文化 ， 必 定 导 致 引 以 为 豪 的 
中 华 传统 文明 的 毁弃 ; 毁弃 中 华 传统 文明 ， 必 定 导 致 礼 衣 乐 坏 ， 人 心 半 


淫 ， 危 及 社会 政治 稳定 ; 社会 政治 不 稳定 ， 便 谈 不 上 学 习 和 运用 西方 的 技 
物 ， 更 谈 不 上 学 习 西方 的 政治 ; 不 学 习 西方 技 物 和 政治 ， 便 还 得 挨打 ， 导 
BEETA, RETR ; 倘若 国 不 国 ， 民 不 民 ， 种 灭 族 亡 ， 还 有 什么 必要 
学 习 西方 的 技 物 和 政治 呢 ? 

这 是 一 个 看 似 荒唐 的 逻辑 链 。 组 成 这 个 逻辑 链 的 每 个 环节 ,表面 上 富 
有 必然 性 的 推理 ， 实 际 上 却 未 必 经 得 起 推 项 。 在 不 同 的 时 候 ， 从 不 同 的 立 
场 出 发 ， 人 们 会 关注 和 强调 其 中 的 某 些 环 节 ， 并 且 ， 在 此 时 与 彼 时 、 此 处 
与 彼 处 相互 矛盾 。 强 调 学 习 西方 的 政治 ， 必 定 要 置 涉及 民族 立场 、 政 治 立 
场 的 风险 ; 解决 政治 现代 化 问题 ， 不 可 能 不 改革 政治 体制 ， 造 成 社会 政治 
的 某 种 不 稳定 ; 拒绝 西学 、 抱 残 守 缺 ， 必 定 像 引 进 西方 文明 那样 ， 导 致 中 
华文 明 误 微 ， 乃 至 在 实力 竞争 、 弱 肉 强 食 的 国际 环境 下 国 将 不 国 ; 如 此 等 
等 。 这 是 一 个 巨大 的 由 无 数 荡 唐 、 冲 突 和 必然 性 组 成 的 小 涡 。 后 来 ， 某 些 
Ames, MRE, Fave, 毅然 选择 多 道 ， 便 是 因为 觉得 无 可 由 
拔 ， 无 路 可 走 了 。 

不 过 ， 对 于 那些 抱 着 经 世 致 用 信念 的 大 多 数 士大夫 来 讲 ， 考 虑 得 更 多 
的 ， 还 是 如 何 直面 危机 ， 寻 找 出 保 国保 种 的 切实 有 效 的 办 法 。 而 且 ， 在 中 
西 文明 交接 之 初 ， 许 多 深层 的 冲突 还 没有 充分 显示 出 来 ， 士 大 夫 们 很 容易 
把 顺应 形势 、 接 纳西 学 纳入 传统 的 变法 话语 ， 作 为 新 一 轮 变法 的 主要 内 
容 。 不 过 ， 他 们 的 路 径 是 从 本 未 之 辨 这 个 依然 传统 的 视角 入 手 的 。 

早 在 道光 年 间 ， 魏 源 就 在 他 写 的 《 海 国 图 志 》 中 告 诚 国人 ， 不 要 视 丁 
洋 请 国 为 蛮夷 ， 他 认为 ;“ 远 客 之 中 ， 有 明理 行 义 ， 上 通天 象 ， 下 察 地 
理 ， says gasis Oaues (I BERETAN 
意见 。 此 后 ， 隐 着 洋务 运动 的 开展 ， 出 现 了 一 批 早期 改良 主义 思想 者 ， 其 
ARAMA SES, EM BAL DET MUM MR M8 f 
启 、 胡 礼 垣 等 。 以 文祥 、 郭 崔 毒 、 张 树 声 等 人 为 代表 的 一 批 洋务 派 官僚 也 
是 具有 维新 变法 思想 的 重要 人 物 ， 李 鸿 章 、 张 之 洞 、 刘 坤 一 等 人 也 在 推动 
改制 变法 中 起 到 无 可 替代 的 重要 作用 。 这 一 段 时 间 ， 既 是 中 华 民族 初步 
受 危 亡 威 胁 的 时 刻 ， 也 是 他 们 大 声 疾 呼 、 发 愤 著 书 的 时 刻 。 

王 霜 在 1883 年 发 表 的 《 强 园 文 录 外 编 》 中 认为 :“ 天 心 变 于 上 ， 则 人 
变 于 下 。 天 开 秦 西庄 国之 人 心 ， 而 界 之 以 聪明 智慧 ， 器 艺 技巧 百出 不 
穷 ， 航 海 东 来 ， 聚 之 于 一 中 国之 中 ， 此 固 古 今 之 创 事 ， 天 地 之 变局 。.……. 

则 我 又 乌 能 不 思 变 计 吉 O 

张 树 声 是 淮 军 的 重要 将 领 ， 历 任 江苏 巡抚 和 两 广 总 督 等 要 职 。1884 年 

10 月 26 日 ， 他 口授 《 遗 折 》， 其 中 有 这 样 一 段 话 : SEPAR, EARN 


明 外 区， 言 洋务 ， 筹 海防 ， 中 外 同 声 笑 。 夫 西 人 立国 ， 自 有 本 末 ， 虽 礼 乐 
教化 ， 远 运 中 华 ， 然 驯 致 富强 ， 具 有 体 用 。 育 才 于 学 校 ， 论 政 于 议院 ， 君 
民 一 体 ， 上 下 一 心 ， 务 实 而 戒 虚 ， 谋 定 而 后 动 ， 此 其 体 也 。 轮 船 、 大 炮 、 
洋 枪 、 水 雷 、 铁 路 、 电 线 ， 此 其 用 也 。 中 国 遗 其 体 而 求 其 用 ， 无 论 竭 踊 步 
趋 ， 常 不 相 及 ， 就 令 铁 舰 成 行 ， 铁 路 四 达 ， 果 足 竺 钦 ? ”因此 ， 他 请 求 皇 
帝 “ 采 西 人 之 体 ， 以 行 其 用 ”,“ 以 葛 国 家 灵 长 之 业 ” ‘©. 

SER EIA MEN REAR EE, FREER 
的 清朝 洋务 官员 。1876， 他 在 《使 西 纪 程 》 里 写 道 ， 在 英国 “ 彬 彬 然 见 礼 
让 之 行 盐 ， 足 知 彼 土 富强 之 基 之 非 苟 然 也 ”他 认为 ， 西 洋 的 富强 之 方 有 
本 未 之 别 ， 政 教 法 度 是 本 ， 器 物 技术 是 末 :“ 国 家 大 计 必 先 立 其 本 。 其 见 
为 富强 之 效 者 ， 末 也 。 本 者 何 ? © 法 度 、 人 心 、 风 俗 是 也 。 无 其 本 而 


言 富强 ， pee! eae Qu, 有 本 有 未 ， 其 本 在 朝廷 政 
郭 渍 奏 在 当时 的 洋务 派 里 是 受到 排挤 的 。 他 1876 年 

决意 HOSEL 以 实地 探访 世界 先进 国家 情形 ， 更 被 当时 许多 人 看 做 是 有 
辱 师 祖 的 行为 。 在 他 的 故乡 湖南 ， 甚 至 有 人 如 著名 学 者 王 先 谦 ) 动议 不 
许 他 回 乡 。 他 寄 回 来 的 英法 日 记 更 被 认为 是 大 逆 不 道 ， 遭 到 查禁 。 © 

对 “蛮夷 ”的 认可 ， 尤 其 是 对 “蛮夷 ”的 政教 的 认可 ， 很 快 便 导 致 “不 如 
夷 ”的 判断 。 冯 桂 芬 的 “四 不 如 ” 论 较为 典型 :“ 人 无 弃 才 不 如 夷 ， 地 无 遗 利 
不 如 夷 ， 君 民 不 隔 不 如 夷 ， 名 实 必 符 不 如 夷 。 -人 lsos 和 ， 光绪 皇帝 将 冯 
桂 芬 的 书 给 大 臣 们 阅读 。 有 内 阁 学 士 读 后 写 道 :“ 其 全 书 精 粹 最 妙 者 有 二 
语 ， 日 : 法 苟 不 善 ， 虽 古 先 否 斥 之 ; KGS, BAAN. © 

张 之 洞 在 戊戌 变法 前 几 个 月 发 表 的 《 劝 学 篇 》 一 书 中 也 明确 指出 西 艺 
FE, ARAZ :“ 三 知 变 ， 不 变 其 习 ， 不 能 变法 ， 不 变 其 法 ， 不 能 变 
器 。 四 知 要 .……. 西 艺 非 要 ， 西 政 为 要 。 

在 思考 西 人 立国 之 本 的 时 候 ， 许 多 思想 者 都 看 到 了 完 法 , 看 到 了 法 
治 。 例 如 ， 早 在 19 世 纪 40 年 代 ， 梁 廷 楠 在 《 合 省 国 说 . 序 》 里 ， 便 看 到 美 
国有 “未 党 以 人 变法 ”的 特点 ， 认 为 美国 “未 有 统领 ， 先 有 国法 ”。 又 如 ， 黄 
遵 宪 认为 ， 以 法 治国 是 欧美 政治 的 根本 :“ 余 观 欧美 大 小 诸 国 ， 无 论 君主 
君 民 共 主 ,一 言 以 蔽 之 日 ， 以 法 治国 而 矣 ， 此 固 古 哲 先 王 之 所 不 料 ， 抑 亦 


后 世 法 家 所 不 能 知 者 矣 。 © 


专制 主义 与 自由 主义 : 法 治 的 价值 问题 


法 治 不 应 该 仅仅 是 统治 者 考虑 的 问题 ， 也 不 应 该 仅仅 是 为 统治 者 考虑 
的 问题 ， 更 多 的 ， 它 应 该 是 受 治 者 考虑 的 问题 ， 应 该 是 从 受 治 者 约束 统治 
者 的 角度 来 考虑 的 问题 。 法 治 思考 角度 的 这 个 根本 转变 ， 是 同 近代 西 
方 “ 局 蒙 ?思想 在 中 国 的 传播 尤其 是 民主 思想 的 兴起 直接 相关 的 ， 它 是 中 国 
法 治 思想 从 古代 到 近代 的 一 个 重要 标志 ， 也 是 专制 主义 法 治 与 自由 主义 法 
治 的 区 别 所 在 。 

认识 到 政教 是 强国 之 本 ， 进 而 认识 到 法 治 是 西方 政教 之 本 ， 是 先进 文 
明 的 重要 标志 ， 但 这 并 不 意味 着 解决 好 了 法 治 究竟 是 为 什么 、 究 竟 为 了 谁 
这 个 带 有 根本 性 的 问题 ， 也 因此 ， 它 也 不 意味 着 能 够 解决 好 究竟 实行 什么 
样 的 法 治 这 个 操作 性 问题 。 通 过 比较 中 西 之 本 ， 琢 磨 现代 法 理 ， 先 进 的 知 
识 分 子 终于 认识 到 并 且 敢 于 承认 : 文明 之 法 的 实质 是 民主 之 法 ; 中 国 积 贫 
积 弱 的 根源 在 于 专制 主义 的 政治 制度 ， 在 于 体制 对 人 的 积极 性 、 主 动 性 和 
创造 力 的 遏制 ， 在 于 人 对 人 的 压迫 。 因 此 ， 变 法 不 是 要 简单 地 搬 来 现代 
的 “法 宝 ”， 然 后 通过 令行禁止 的 法 律 手段 加 以 推行 ， 而 是 要 从 根本 上 改变 
政府 与 民众 、 国 家 与 社会 之 间 的 关系 ， 从 根本 上 让 国家 强 起 来 ， 让 国民 强 
起 来 。 这 个 认识 ， 既 受到 了 欧洲 “启蒙 ”思想 的 启发 ， 也 承 续 和 发 扬 了 中 国 
固有 的 民 本 思想 传统 。 在 这 个 基础 之 上 ， 个 别 的 思想 者 又 往 前 面 走 了 一 
步 。 他 们 开始 超越 民主 政治 ， 更 多 地 从 人 的 自由 、 平 等 的 角度 来 批判 专制 
主义 ， 并 阐发 对 于 强国 强 民 的 新 认识 。 这 样 的 探讨 ， 不 仅 是 儒学 自由 主义 
在 新 形势 新 条 件 下 的 发 扬 和 提升 ， 而 且 为 解决 好 法 治 的 根本 价值 问题 即 人 
的 苯 严 与 自由 问题 开辟 了 道路 。 

我 们 还 是 先 从 对 民 本 、 民 主 的 探讨 起 步 。 郭 渍 帮 指 出 :“ 国 于 天 地 ， 
必 有 兴 立 ， 亦 宫 有 百姓 困 穷 ， 而 国家 自 求 富强 之 理 ? 今 言 富强 者 一 视 为 国 
家 本 计 ， 与 百姓 无 与 。 抑 不 知 西洋 之 富 专 在 民 ， 不 在 国家 也 。 © 

在 晚 清 思想 界 独树一帜 的 何 局 和 明 礼 垣 在 合 编 的 《新 政 真 诠 》 里 提出 
了 许多 卓 尔 不 群 的 看 法 。 何 启 和 胡 礼 垣 身 居 香港 ， 较 早 受 到 西学 的 桔 陶 。 
这 使 他 们 的 议论 有 着 更 多 旁观 者 的 深刻 和 大 胆 。 他 们 认为 ， 中 国 的 政教 风 
俗 不 仅 不 优 于 西洋 ， 而 且 比 之 西洋 有 地 狱 与 天 堂 之 别 ; 其 关键 在 于 民众 没 


有 议政 之 权 。 何 启 和 胡 礼 垣 还 对 民主 、 民 权 、 选 举 、 学 校 、 乡 治 、 政 府 设 
等 问题 作 了 开创 性 的 探讨 。 例 如 关于 民权 和 自由 权 ， 他 们 认为 :“ 凡 以 
善 善 从 长 ， 只 问 可 之 者 否 之 者 人 数 多 寡 ， 不 问 其 身分 之 贵贱 苯 插 也， 此 民 
权 之 大 意 也 。 其 所 以 为 之 者 ， 则 由 于 人 人 有 自主 之 权 之 故 。.…… 其 说 何 
E, 日 权 者 利 也 益 也 。 人 人 缘 欲 为 利己 益 己 之 事 ， 而 又 必须 有 利益 于 众 

人 ， 否 则 亦 须 无 害 于 众人 ， 苟 如 是 ， 则 为 人 人 所 悦 而 界 之 以 自主 之 权 
也 。” 
在 福建 、 广 东 任 大 吏 多 年 的 徐 继 舍 认 为 ， 美 国 “不 设 王侯 之 号 ， 不 循 

世 及 之 规 , 公 器 付 之 公论 ， 创 古今 未 有 之 局 ， 一 何 寺 也 ! "人 

魏源 也 曾 称赞 美国 的 民主 制度 ， 认 为 美国 总 统 ，“ 菲 特 不 世 及 ， 且 不 
四 载 即 受 代 ， 一 变 古 今 官 家 之 局 ， 而 人 心 试 然 ， 可 不 谓 公平 ?议事 听 讼 ， 
选 官 举 贤 ， 皆 自 下 始 。 众 可 可 之 ， 众 否 否 之 ， 众 好 好 之 ， 众 恶 恶 之 ， 三 占 
从 二 ， 舍 独 和 同 。 即 在 下 预 议 之 人 ， 亦 先 由 公 举 ， 可 不 谓 周平 "人 

郑 观 应 则 不 但 提醒 国人 西洋 富强 背后 的 治国 之 本 不 是 现代 技术 ， 而 是 
民主 制度 ， 并 且 对 西方 的 议院 制度 的 致意 再 三 ， 认 为 这 就 是 西方 致 治之 
本 : “泰西 各 国 ， 咸 设 议院 ， 每 有 举措 ， 询 谋 含 同 ， 民 以 为 不 便 者 不 必 
行 ， 民 以 为 不 可 者 不 得 强 ， 朝 野 上 下 ， 同 德 同心 ， 此 所 以 交际 邻 封 ， 有 我 
薄 人 ， 无 人 薄 我 。 人 第 见 有 土 马 之 强壮 ， 炮 船 之 坚 利 ， 器 用 之 新 奇 ， 用 以 
座 视 宇内 ; 不 知 其 折 冲 稳 作 ， 合 众 志 以 成 城 ， 至 治 因 有 本 也 。”@》 

可 以 说 ,赞赏 并 呼吁 建立 议院 制度 ， 这 是 晚 清 变法 论 从 宽泛 的 政教 为 
本 转向 具体 的 制度 设计 、 从 专制 主义 转向 民主 主义 的 一 个 重要 标志 。 人 

在 19 世 纪 70 年 代 ,总 理 衙门 事务 大 臣 文 祥 认为 “中国 天 泽 分 严 ， 外 
国 上 议院 、 下 议院 之 设 , 势 有 难 行 ， 而 义 可 采取 四》， 他 把 这 本 书 献 给 了 
光绪 帝 。 

当然 ， 我 们 不 能 说 ， 那 个 时 候 开 设 议院 的 主张 就 是 民主 主义 的 了 。 实 
际 上 ， 对 议院 的 强调 ,主要 还 是 从 广开言路 的 意义 上 讲 的 。 人 许多 人 孝 
认为 ， 大 清亮 败 主要 是 天 为 言 路 不 通 ， 上 下 隔 闵 。 张 之 洞 在 《 劝 学 篇 》 中 
也 曾 专门 讨论 到 议院 ， 他 认为 议院 制度 与 国情 不 合 ， 但 对 于 扩大 言 路 的 作 
用 ， 还 是 肯定 的 。 

赞赏 和 宣扬 议会 制度 ， 只 是 民主 主义 思潮 的 一 个 方面 。 除 了 议会 制度 
外 ， 思 想 者 们 还 对 国家 权力 的 构成 、 宪 政 、 民 权 、 自 由 等 现代 法 治 的 核心 
问题 作 了 比较 深入 的 探讨 。 

黄 遵 宪 于 19 世 纪 70 年 代 后 期 ， 作 为 出 使 日 本 大 臣 何如 璋 的 随员 到 达 昌 
本 ， 写 出 《日 本 国志 》 一 书 ， 其 中 以 专 篇 介绍 和 评述 外 国 的 官制 、 法 制 。 


他 说 : “日 本 设 官 ， 初 仿 《 唐 六 典 》， 维 新 之 后 ， 多 仿 泰西 ”, “泰西 设 官 立 
政 , 分 职 施 治 ， sare O, 

另 一 位 思想 先驱 严复 在 1900 年 前 后 翻译 了 大 量 西方 的 政治 学 著作 而 又 
研究 有 素 。 在 他 此 前 ， 西 文书 籍 翻译 其 多， 但 多 是 自然 科学 著作 。 从 严复 
开始 ， 形 势 为 之 一 变 ， 大 量 的 政治 和 法 学 书籍 被 介绍 和 翻译 进来 。 严 复 亦 
译 亦 述 、 以 述 解 译 、 以 译 支 述 的 翻译 ， 既 是 翻译 史上 的 奇迹 ， 也 是 思想 史 
上 的 奇迹 。 严 复 十 余 岁 即 进 福建 船 政 学 堂 学 习 ， 毕 业 后 又 随 船 多 次 前 往日 
本 、 新 加 坡 等 地 。1877 年 留学 英国 ， 至 1897 年 回国 。 所 以 ， 他 接受 国学 
教育 的 时 间 并 不 长 ， 更 多 接受 的 是 西方 的 自然 科学 训练 。 回 国 后 ， 他 主要 
在 天 津 北洋 水 师 学 堂 任 总 教习 、 总 办 ， 执 教 达 二 十 年 。 虽 然 也 参加 一 些 政 
治 活动 ， 并 在 百 日 维 新 期 间 ， 接 受 光绪 皇帝 召见 ， 但 严复 基本 上 是 作为 一 
个 学 者 ,从事 学 术 研 究 和 教学 活动 。@ 

这 是 一 个 创立 新 说 的 时 代 。 思 想 者 们 通过 比较 和 会 通 ， 提 出 了 一 些 有 
自己 特色 的 政治 法 律 学 说 ， 如 康有为 的 公 羊 三 世 说 、 谭 嗣 同 的 新 仁 学 、 梁 
启 超 的 新 民 说 、 法 治 说 和 权利 说 以 及 后 来 的 孙中山 三 民主 义 说 ， 等 等 。 其 
中 有 些 思想 是 有 相当 深度 的 。 例 如 ， 康 有 为 用 自己 的 语言 阐释 西方 的 自然 
权利 思想 ， 认 为 :“ 人 类 平等 是 几何 公理 。 但 人 立 之 法 ， 万 不 能 用 ， 惟 以 
平等 之 意 , 用 之 可 关 . O 

不 过 , 总 的 说 来 ， 这 个 时 期 的 理论 主要 是 用 来 为 变法 服务 的 ， 而 不 是 
认真 创立 中 国 的 理论 学 说 和 具体 制度 。 可 以 说 ， 在 专制 主义 向 民主 主义 转 
变 的 过 程 中 ， 思 想 者 们 的 着 力 点 并 不 是 建构 体系 、 琢 磨 学理 ， 而 是 如 
何 “ 解 蔽 ”， 如 何 “ 冲 决 罗网 ”， 如 何 反省 和 批判 日 有 的 学 说 和 制度 。 用 当代 
的 话 来 说 ， 就 是 如 何 解放 思想 ， 转 变 观 念 。 在 这 个 思想 解放 的 过 程 中 ， 他 
们 写 了 许多 出 色 的 文章 ， 花费 了 许多 精力 奔走 呼号 。 尽 管 现在 看 来 ， 他 们 
所 作 的 努力 在 思想 史 和 学 术 史 上 也 许 并 没有 多 少 创新 的 价值 ， 在 制度 建设 
中 也 没有 多 少 能 够 留存 下 来 的 实际 效果 ， 但 是 ， 那 些 思想 者 多 是 由 国学 接 
引 西学 ， 今 天 ， 阅 读 他 们 的 文字 ， 我 们 不 仅 可 以 享受 到 批判 的 痛快 ， 也 可 
以 享受 到 汉语 的 美妙 。 

政治 反省 依然 是 从 传统 的 民 本 话语 起 步 的 。 例 如 ， 严复 说 ， “君臣 之 
伦 ， 盖 处 于 不 得 已 也 ! 惟 其 不 得 已 ， 故 不 足以 为 道 之 原 ”; “斯 民 也 ， 固 斯 
天 下 之 真主 也 "人 

在 反省 固有 风 习 ， 批 判 专制 传统 的 过 程 中 ， 矛 头 直 指 的 是 礼教 和 专制 
体制 。 这 里 列举 几 例 。 王 十 对 君主 专制 作 了 如下 批判 :“ 三 代 以 上 , BS 
民 近 而 世 治 ; 三 代 以 下 ， 君 与 民 日 远 而 治 道 送 不 古 若 。 至 于 尊 君 摆 臣 ， 则 


自 秦 制 始 。 于 是 堂 廉 高 深 ， 僵 情 隔 头 ， 民 之 视 君 如 仰天 然 。 九 赣 之 远 ， 谁 
的 而 中 之 ! RERI, KETA: BRENT , Kaman, O 

何 启 和 胡 礼 垣 较 早 地 开始 寻找 中 国政 治 败坏 的 思想 理论 根源 ， 向 经 学 
传统 发 起 攻击 ， 呼 吁 变法 ， 提 倡 解放 思想 :“ 群 经 之 义 非 可 宗 也 .…..…. 夫 孔 
子 何尝 教 人 以 宗 经 戴 ? 非 惟 不 教 人 以 宗 经 ， 直 是 教 人 勿 宗 经 耳 。 勿 之 云 者 
非 违背 之 谓 也 ， 谓 经 自 为 经 ， 人 自 为 人 。 以 人 用 经 ， 非 以 经 用 人 。 因 事 成 
经 ， 非 因 经 成 事 。 是 故 古 有 十 之 经 ， 今 有 今 之 经 。 古 经 今 经 ， 有 同 有 不 
同 。 寿 且 不 必 问 其 同 不 同 ， 但 当 察 其 善 不 善 。 古 之 经 有 善 者 焉 ， 吾 者 取 而 
用 之 ; 古 之 经 有 不 善 者 址 ， 吾 则 弃 而 去 之 。 今 之 经 亦 然 。 一 弃 一 取 ， 皆 由 
于 我 。 是 则 经 之 宗 我 ， 而 非 我 之 宗 经 也 。 夫 经 者 有 常 法 之 谓 也 ， 易 者 无 党 
法 之 谓 也 。.…… 是 故居 今 之 世 不 言 变法 者 ， 必 非 圣人 之 徒 ， 言 变法 而 犹 泥 
于 十 经 之 说 者 ， 亦 非 圣 人 所 与 。" 人 
DO 

我 们 知道 ，“ 仁 ”是 儒学 的 核心 概念 ， 严 复 认 为 ，“ 仁 ”的 价值 是 无 可 置 
疑 的 ， 关 键 是 要 有 仁 的 制度 ， 这 种 制度 可 以 “使 民 自 为 ”, 而 且 只 有 “使 民 自 
为 ”, 才 可 以 使 好 人 能 够 做 好 事 ， 坏 人 不 能 做 坏事 。 换 言 之 ， 就 是 要 按 弃 
德 治 、 人 治 而 兴 法 治 ， 而 且 法 治 要 以 民主 、 民 权 为 基础 。 他 深刻 地 指 
出 ;“ 夫 制 之 所 以 仁者 ， 必 其 民 自 为 之 。 使 其 民 而 不 自 为 ， 徒 坐 待 他 人 之 
仁 我 ， 不 必 某 之 而 不 可 得 也 。 就 令 得 之 ， 顾 其 君 则 诚 仁 矣 ， 而 制 则 犹 未 仁 
也 。 使 暴 者 得 而 用 之 ， 向 之 所 以 为 枇 母 者 ， 乃 今 为 之 对 狼 也 。 鸣 呼 ， 国 之 
所 以 常 处 与 安 ， 民 之 所 以 常 免 于 暴 者 ， 亦 情 制 而 已 ， 非 待 其 人 之 仁 也 。 居 
其 欲 为 不 仁 而 不 可 得 也 ， 权 在 我 者 也 。 使 彼 而 能 在 仁 ， 即 亦 可 以 看 不 仁 ， 
权 在 彼 者 也 。..….. 权 ) 必 在 我 ， 无 在 彼 ， 此 之 谓 民权 。”@@ 

梁启超 在 1902 年 的 时 候 ， 把 中 国 的 仁政 理想 与 西方 的 自由 精神 作 比 
较 ， 也 认为 仁政 之 浆 ， 在 于 治 人 者 有 权 而 治 于 人 者 无 权 ， 在 于 不 能 扼 制 权 
力 的 专横 ， 在 于 没有 自由 :“ 中 国 先哲 言 仁政 ， 泰 西 近 儒 倡 自由 ， 此 两 者 
其 形 质 同 而 精神 过 异 ， 其 精神 异 而 正 况 仍 同 者 ， 何 也 。 仁 政 必 言 保 民 ， 必 
言 牧民 。 保 之 牧 之 者 其 权 无 限 也 。 故 言 仁政 者 只 能 论 其 当 如 是 ， 而 无 术 以 
使 之 必 如 是 。 虽 以 孔 孟 之 至 圣 大 贤 ， 喀 音 姜 口 以 道 之 ， 而 不 能 禁 两 千年 了 
暴君 贼 臣 之 继 出 中 起 ， 鱼 肉 我 民 ， 何 也 ? 治 人 者 有 权 而 治 于 人 者 无 权 。 其 
施 仁 也 党 有著 长 莫 及 、 有 名 无 实 之 忧 ， 且 不 移 时 而 煌 在。 其 行 暴 也 ， 则 穷 
凶 极 恶 ， 无 从 限制 ， 流 毒 及 于 全 国 ， 恒 百年 而 未 有 艾 也 。 圣 君 贤 相 既 已 千 
载 不 一 遇 ， 故 治 日 常 少 而 乱 日 常 多 。 若 夫 贵 自由 ， 定 权限 者 ， 一 国之 事 其 


责任 不 专 在 一 二 人 。 分 工 而 事 易 举 ， 其 有 善政 ， 莫 不 偏 及 。 欲 行 暴 者 随时 
随 事 皆 有 所 牵制 ， 非 惟 不 敢 ， 抑 亦 不 能 ， 以 故 一 治 而 不 复 乱 也 。 是 故 言 政 
府 与 人 民 之 权限 者 ， 谓 政府 与 人 民 立 于 平等 之 地 位 ， 相 约 而 定 其 界 也 ， 非 
谓 政府 界 民 以 权 也 。 赵 孟 之 所 贵 ， 赵 孟 能 贱 之 ， 政 府 若 能 界 民权 ， 则 亦 能 
夺 民 权 。 吾 所 谓 形 质 同 而 精神 过 异 者 此 也 。" 人 3 

梁启超 还 从 中 西 仁义 之 辩 ， 检 讨 仁政 观念 何以 扼 制 权利 意识 “AH 
中 国 善 言 仁 ， 而 泰西 善 言 义 。 仁 者 人 也 ， 我 利 人 ， 人 亦 利 我 ， 是 所 重 者 党 
在 人 也 。 义 者 我 也 ， 我 不 害 人 ， 而 亦 不 许 人 之 害 我 ， 是 所 重 者 常 在 我 也 。 
夫 出 看 仁 以 仁 人 者 ， 虽 非 侵 人 自由 ， 而 待 仁 于 人 者 则 是 放弃 自由 也 。 
-下 者 多 ， 则 待 仁 于 人 者 亦 必 多 ， 其 次 可 以 使 人 格 日 趋 于 卑 下 。 着 是 平 仁 
政 者 非 政体 之 至 下 者 也 。 硅 中 国人 惟 日 望 仁政 于 其 君 上 也 ， 故 负 仁 条 者 ， 
则 为 之 婴儿 ， 遇 不 仁 焉 者 ， 则 为 之 鱼肉 。 古 今 仁 君 少 而 暴君 多 ， 故 看 民 自 
数 千 年 来 ， 祖 宗 遗 传 即 以 受 人 鱼肉 为 天 经 地 义 ， 而 权利 二 字 之 识 想 ， 断 绝 
于 百人 及 质 中 者 固 已 久 闫 ，" 人 

以 上 对 于 中 国 与 西方 的 比较 ， 未 免 有 些 简单 化 。 正 如 20 世 纪 80 年 代 中 
国 重新 出 现 的 中 西 文化 比较 热 所 常见 的 情形 那样 ， 对 于 中 国 与 西方 的 比 
较 ， 大 多 是 在 文化 的 名 义 下 表达 某 种 政治 的 诉求 ， 与 这 种 比较 总 是 相伴 随 
的 ， 则 是 借助 批判 二 代 的 专制 主义 来 讽 今 非 时 ，@》 

值得 特别 注意 的 ， 还 有 对 古代 法 治 主义 的 清算 。 梁 启 超 在 1906 年 的 
《中 国法 理学 发 达 史 论 》 中 ， 初 步 清理 了 先秦 时 候 的 法 治 主义 。 在 他 看 
来 ， 先 秦 的 法 治 和 现代 意义 上 的 法 治 是 相通 的 。 在 1909 年 的 《管子 传 》 
中 ， 他 认为 管子 是 中 国 最 早 最 杰出 的 法 治 主义 的 典范 。 在 十 多 年 后 的 《 先 
秦 政治 思想 史 》 中 ， 梁 启 超 在 指出 法 家 主要 缺点 的 同时 ， 也 指出 * 法 家 的 
根本 精神 ， 在 认 法 律 为 绝对 的 神圣 ， 不 许 政府 行动 动 软 法 律 范围 以 
外 ” “就 此 点 论 ， 可 谓 与 近代 所 谓 君 主 立 完 政体 者 精神 一 致 ve》， 但 是 ， 
他 接着 指出 ， 法 家 并 没有 解决 “使 法 律 不 为 看 欲 ' 所 握 动 "的 问题 ， 而 这 些 
都 是 可 以 让 西方 的 法 治 主义 补救 的 。 不 难看 出 ， 梁 启 超 对 法 治 特别 是 对 传 
统 法 治 的 认识 明显 有 所 深化 。 

梁启超 还 结合 法 治理 念 ， 对 儒家 思想 作 了 深度 评说 。 他 指出 ， 儒 家 极 
为 尊重 民意 。 儒 家 奉天 为 最 高 主权 者 ， 天 可 选择 天 子 ， 体 现 了 “人 类 平等 
的 大 精神 ”, 而 天 之 所 欲 即 民 之 所 欲 的 理论 ， 其 届 辑 结果 是 “不 能 不 以 人 民 
为 事实 上 最 高 主权 者 ”, 因此 “所 谓 天 者 ， 恰 如 立宪 国 无 责任 之 君主 ， 所 请 
天 子 者 ， 则 当 其 责任 内 阁 的 领袖 "。 但 如 何 实现 民意 ， 则 始终 未 能 从 制度 
上 解决 好 。“ 故 执政 若 违反 民意 ， 除 却 到 恶 贯 满 盈 群起 革命 外 ， 在 平时 更 


无 相当 的 制裁 之 法 ”， “此 吾 国政 治 思想 中 之 最 大 缺点 也 "人 

最 后 ， 但 并 非 不 重要 的 是 ， 自 由 主义 思潮 还 带 有 反对 满族 统治 的 内 
容 。 国 外 有 历史 学 家 认为 ， 在 救亡 图 存 的 危急 时 刻 ， 中 华帝 国 的 皇帝 如 果 
是 汉人 而 非 满 人， 就 不 会 以 “驱除 蔷 虏 、 恢 复 中 华 ” 为 革命 口号 ， 就 不 会 发 
生 辛 雍 革 命 ， 中 国 也 就 可 能 像 美国 、 日 本 那样 实行 君主 立 完 。 问 题 在 于 , 
历史 是 事实 而 非 假设 。 今 天 ， 我 们 学 习 这 一 段 历 史 ， 应当 对 政治 体制 问题 
有 更 深入 的 了 解 和 思考 。 因 此 ， 在 这 里 我 们 就 需要 注意 ， 辛 雍 革 命 的 领导 
者 孙中山 在 批判 满族 统治 的 时 候 ， 实 际 上 加 入 了 民主 自由 的 内 容 ; 所 谓 排 
满 ， 并 未 和 遮蔽 先行 者 们 追求 民主 、 法 治 的 眼光 与 脚步 :“( 一 ) 满洲 人 的 
行政 措施 ， 都 是 为 了 他 们 的 私利 ， 而 不 是 为 了 被 统治 者 的 利益 。 (二 ) 他 
们 把 我 们 作为 被 政府 的 种 族 来 对 待 ， 不 给 我 们 平等 的 权利 和 特权 。 ( 三 ) 
他 们 妨碍 我 们 在 智力 方面 和 物质 方面 内 的 发 展 。 (四 ) 他 们 侵犯 我 们 不 可 
让 与 的 生存 权 、 自 由 权 和 财产 权 。 《五 ) 他 们 自己 从 事 于 或 者 纵容 官场 中 
的 贪污 和 行贿 。 (75) 他 们 压制 言论 自由 。 (七 ) 他 们 禁止 结社 自由 。 
( 八 ) 他 们 不 经 我 们 的 同意 而 向 我 们 征收 沉重 的 奇 捐 杂 税 。 (FL) 在 审讯 
指控 为 犯罪 之 人 时 ， 他 们 用 最 野 谈 的 酷刑 拷打 ， 逼 取 口 供 。 (十 ) 他 们 不 
依照 适当 的 法 律 程序 而 剥夺 我 们 的 各 种 权利 。 (十 一 ) 他 们 不 能 依 责 保护 


其 管辖 范围 内 所 有 居民 的 生命 而 与 财产 。 © 


第 三 节 ”欧美 中 心 与 本 土 主体 : 法 治 的 文化 


问题 


读 着 上 文 引 述 的 对 中 国 专制 主义 的 批判 ， 大 家 都 会 党 得 痛快 。 但 是 , 
正 是 在 这 个 时 候 ， 我 们 特别 要 注意 ， 一 百 多 年 来 ,中国 的 思想 者 们 和 改革 
家 们 对 中 国 传统 政治 和 文化 的 批判 ， 与 欧洲 “启蒙 ”时 期 的 思想 者 们 和 改革 
家 们 对 欧洲 专制 主义 政治 和 文化 的 批判 是 大 不 相同 的 。 其 中 最 大 的 不 同 ， 
恐怕 是 ， 中 国人 是 拿 着 欧美 的 东西 来 批判 自家 的 东西 ， 欧 洲 人 则 是 拿 着 自 
家 的 东西 批判 自家 的 东西 。 所 谓 “ 三 R” 运 动 ， 即 文艺 复兴 、 宗 教改 革 和 罗 
马 法 复兴 ， 不 过 是 在 社会 历史 演变 的 过 程 中 ， 欧 洲 固有 传统 中 的 健康 的 、 


有 活力 的 、 进 步 的 东西 战胜 或 取代 那些 丑恶 的 、 陈 腐 的、 落后 的 东西 。 而 
中 国 的 所 谓 “ 局 蒙 ”, 却 是 接受 欧 风 美 雨 的 洗礼 。 问 题 在 于 ， 中 国 不 是 一 个 
嘎嘎 上 坠 地 的 婴孩 ， 可 以 因 任何 的 洗礼 而 归 宗 。 作 为 一 个 有 数 干 年 光辉 灿烂 
文化 历史 的 东方 文明 古国 ， 她 有 着 自己 独特 的 感受 和 表达 方式 ， 有 着 自己 
独特 的 思维 方法 和 风俗 习惯 ， 有 着 自己 独特 的 生存 与 发 展 之 道 。 同 时 ， 她 
的 人 民 和 世界 上 其 他 地 方 的 人 民 一 样 ， 有 着 同等 的 勇敢 与 智慧 ， 有 着 同等 
的 对 作为 人 类 的 尊严 和 自由 的 要 求 ， 也 正 因此 ， 她 的 人 民 不 可 能 忍受 丧失 
国家 主权 、 独 立 和 领土 完整 而 受 其 他 民族 的 政治 奴役 ， 也 不 可 能 忍受 形 失 
独立 思考 和 自由 创造 而 受 其 他 民族 的 文化 奴役 。 在 欧洲 自由 主义 启蒙 文化 
席卷 世界 的 时 候 ， 尤 其 是 在 中 国 需 要 借助 欧美 政教 发 动 变法 的 时 候 ， 意 识 
到 这 个 问题 并 开始 觉醒 和 探索 ， 必 定 会 经 历 了 一 个 漫长 的 过 程 。 可 以 说 ， 
这 个 觉醒 与 探索 的 过 程 ， 直 到 21 世 纪 和 初 的 今天 ， 仍 然 是 星 暗 不 明 、 充 满 矛 
盾 的 。 

19 世 纪 ， 在 主张 变法 之 初 ， 还 没有 明显 的 完全 借助 西方 政教 批判 和 否 
定 传统 的 倾向 。 例 如 ， 验 自 珍 也 曾 提出 “更 法 ”的 主张 ， 但 是 ， 他 的 变法 思 


想 没有 西学 的 内 容 ， 更 多 的 是 对 旧制 度 的 批判 ， 主 张 中 国 自己 改革 。 © 


随 着 西学 的 进入 尤其 是 知识 分 子 对 西方 政教 的 赞赏 与 宣扬 ， 情 形 发 生 
了 很 大 的 变化 ， 用 西方 政教 批判 中 国 传统 ， 成 为 鼓动 变法 改制 的 一 个 方便 
法 门 。 可 是 ， 在 赞赏 和 宣扬 民主 、 自 由 、 人 权 这 些 新 的 价值 原则 的 时 候 ， 
必定 要 面 对 这 样 的 问题 : 民主 、 自 由 、 人 权 之 类 的 概念 都 带 有 西方 文化 的 
烙印 和 色彩 ， 实 行 民 主 、 自 由 、 人 权 是 不 是 必然 要 在 文化 上 臣服 于 西方 文 
化 ? 是 不 是 意味 着 中 国 要 成 为 西方 的 文化 殖民 地 ? 中 国 传统 的 文化 和 文明 
是 不 是 就 要 完全 地 抛弃 掉 ? 欧美 的 政教 是 不 是 都 好 呢 ? 即便 都 好 ， 是 不 是 
适应 于 中 国 国 情 呢 ? 中 国 的 本 土 资源 ， 例 如 儒家 伦理 、 风 俗 习惯 、 生 活 方 
式 等 能 否 用 于 实施 现代 民主 和 法 治 呢 ? 

有 一 批 思 想 者 和 学 者 在 介绍 西学 、 反 省 传统 的 同时 ， 已 经 开始 有 了 对 
这 些 问 题 的 自觉 ， 并 对 符合 中 国情 况 的 变法 改制 的 道路 和 相关 的 制度 模式 
作 过 一 些 探索 。 目 前 的 教科 书 和 相关 的 研究 ， 大 体 上 都 认为 ， 中 日 甲午 战 
争 前 主要 有 守旧 派 与 改革 派 之 间 的 争论 ， 中 日 甲午 战争 后 主要 是 维新 派 与 
革命 派 之 间 的 争论 ， 此 外 还 有 本 土 派 与 西化 派 之 间 的 争论 。 其 实 ， 这 些 被 
后 来 的 研究 者 们 贴 上 明显 的 “派别 ”标签 的 争论 各 方 ， 在 强调 要 认识 中 国 国 
情 ， 要 从 中 国 国情 出 发 寻求 富强 之 路 上 是 一 致 的 ,只 是 他 们 对 中 国 国情 的 
认识 和 理解 存 有 差异 ， 所 代表 的 政治 力量 和 利益 要 求 各 不 相同 ， 在 政治 方 
略 的 权衡 和 选择 上 也 有 很 大 的 殊 异 。 除 了 守旧 派 阵营 曾 有 个 别 蒙昧 无 知 的 


情形 外 ， 他 们 所 作 的 艰难 困苦 的 探索 ， 都 给 我 们 留 下 了 宝贵 的 思想 遗产 。 
其 中 最 重要 的 最 为 宝贵 的 ， 不 是 在 一 般 意义 上 强调 中 国 的 国情 ， 也 不 是 天 
于 改良 或 革命 的 步骤 策略 ， 而 是 在 各 种 应 时 的 、 应 变 的 琐 屑 论述 中 所 透 出 
的 作为 本 土 文化 主体 的 自觉 。 


一 、 关 于 本 土 文化 主体 的 自觉 


我 们 知道 ， 张 之 洞 有 个 著名 的 “中 体 西 用 ” 论 。 这 个 理论 虽 为 后 人 所 诉 
病 ， 但 真正 理解 了 这 个 理论 的 人 却 很 少 。 通 常 ， 人 们 认为 “中 体 西 用 ”就 是 
死 抱 住 中 国 的 专制 主义 伦理 纲 常 不 放 ， 只 采用 西方 的 技 物 ， 不 采用 西方 的 
政教 。 其 实 ， 张 之 洞 所 谓 “ 中 体 西 用 ”里 的 “用 ”, 并 不 仅仅 指 西方 的 技 物 ， 
还 包括 西方 的 某 些 政治 制度 ; 更 为 重要 的 是 ， 这 里 的 “ 体 ” 不 是 指 必须 以 中 
国 的 哪 一 种 制度 纲 常 为 体 ， 而 是 意 指 中 国人 要 有 主体 精神 ， 意 指 不 可 变 
者 ， 其 中 含有 对 人 类 根本 之 道 和 中 国 国情 的 深刻 思考 。 张 之 洞 说 : 大 抵 救 
时 之 计 、 谋 国之 方 ， 政 尤 急 于 艺 。 然 讲 西 政 者 亦 宜 略 考 西 艺 之 功用 ， 始 知 
西 政之 用 意 。 ©. 也 就 是 说 ， 要 把 变 与 不 变 结合 起 来 ， 把 改革 与 古本 结 
合 起 来 。 在 这 里 ， 张 之 洞 讲 的 已 经 不 是 要 照顾 中 国 的 风俗 习惯 ， 也 不 是 要 
利用 中 国 的 本 土 资源 来 推行 现代 化 ， 而 是 要 识 本 、 固 本 ， 把 握 大 道 。 

张 之 洞 还 认为 ， 不 能 只 知 西学 ， 不 通 中 学 :“ 今 欲 强 中 国 ， 存 中 学 ， 
则 不 得 不 讲 西学 。 然 不 先 以 中 学 固 其 根本 ， 端 其 识 趣 ， 则 强 者 为 乱 首 ， 弱 
者 为 人 奴 ， 其 祸 更 烈 于 不 通 西 学 者 矣 。..…….…. 如 中 士 而 不 通 中 学 ， 此 犹 不 知 
其 姓 之 人 ， 无 图 之 骑 ， 无 舵 之 舟 。 其 西学 愈 深 ， 其 疾 视 中 国 亦 愈 甚 ， 虽 有 
博学 多 能 之 士 ， 国 家 亦 安 得 而 用 之 哉 。 © 

本 土 文 化 主体 的 自觉 ， 往 往 被 具体 的 政治 改革 方案 的 争论 所 遮蔽 、 淡 
化 乃至 忘却 了 。 更 为 重要 的 是 ， 在 当时 的 形势 下 ， 基 于 这 种 本 土 自觉 所 应 
当 着 手 的 主体 文化 建设 不 得 不 让 位 于 政治 批判 和 变法 实践 。 这 里 不 妨 以 谭 
rial a] AH 

谭嗣同 的 批判 文章 政治 影响 很 大 ， 尤 其 是 《 仁 学 》 极 大 地 动摇 了 人 们 
对 传统 纲 常 的 信念 ， 但 是 ， 在 “ 仁 学 ”的 建构 上 ， 却 有 很 大 的 遗憾 。 王 国 维 
1904 年 在 《 论 近年 之 学 术 界 》 里 曾 说 :“ 其 有 蒙 西 洋 学 说 之 影响 而 改造 古 
代 之 学 说 ， 于 到 国 思想 界 占 有 时 之 势力 者 ， 则 有 .……. 浏 阳 谭 珊 同 之 《 仁 
学 》...... 谭 氏 之 说 则 出 于 上 海 教会 中 所 译 之 《 治 心 免 病 法 》 ; 其 形而上学 
之 以 太 说 ， 半 唯物 半 神 秘 论 也 。 人 之 读 此 书 者 ， 其 兴味 不 在 此 等 幼稚 之 形 
而 上 学 ， 而 在 其 政治 上 之 意见 也 。” 

另外 ， 梁 启 超 在 晚年 游历 欧美 之 后 曾 向 青年 人 开 出 一 份 如 何 将 中 华文 


化 发 扬 光 大 的 程序 单 ， 今 天 读 来 依然 是 有 启发 意义 的 :“ 第 一 步 是 ， 要 
人 存 一 个 尊重 爱护 本 国文 化 的 诚意 ; 第 二 步 ， 要 用 那 西 洋人 研究 学 问 的 方 
法 去 研究 他 ， 得 他 的 真相 ; 第 三 步 ， 把 自己 的 文化 综合 起 来 ， 还 拿 别 人 的 
补助 他 ， 叫 他 起 一 种 化 合作 用 ， 成 了 一 个 新 文化 系统 ; 第 四 步 ， 把 这 新 系 
统 往外 扩充 ， 叫 人 类 全 体 都 得 着 他 好 处 。 © 

应 当 注意 的 是 ， 严 肃 而 从 容 的 文化 本 体 建 设 并 非 主 流 。 当 时 的 主流 , 
一 是 政治 批判 和 文化 破坏 ， 二 是 变法 的 策略 选择 。 关 于 批判 和 破坏 ， 前 面 
已 经 说 得 很 多 了 ， 下 面 着 重 从 本 土 文化 自觉 的 角度 介绍 策略 选择 方面 的 思 
考 。 


二 、 关 于 变法 与 中 国 国 情 及 本 土 资源 


如 前 所 述 ， 强 调 变法 要 从 中 国 的 实际 出 发 ， 按 照 国情 行事 ， 是 当时 的 
一 个 共识 ， 分 歧 在 于 如 何 界定 中 国 的 实际 ， 如 何 理解 国情 ， 走 什么 样 的 
路 。 

在 接触 西洋 政治 法 律 之 初 ， 某 些 进步 人 士 就 开始 思考 如 何 根据 本 土 的 
风俗 民 性 和 其 他 可 利用 的 、 可 相 接 洽 的 文化 、 政 治 资源 而 对 西方 国家 的 制 
度 有 所 选择 、 有 所 扬弃 。 例 如 ， 花 福成 认为 英国 和 德国 的 法 制 优 于 美国 和 
法 国 ， 适 合 中 国 。 在 他 看 来 : “西洋 各 邦 立 国 规模 ， 以 议院 为 最 优良 。 然 
如 美国 则 民权 过 重 ， 法 国 则 叫 器 之 气 过 重 ; 其 出 酌 适 中 者 ， 惟 英 、 德 两 国 
zamiae, Q 

在 辛 玄 革 命 前 ， 有 不 少 学 者 都 持 有 相同 或 相似 的 主张 。 如 前 文 介绍 过 
的 何 启 和 胡 礼 垣 认为 在 “泰西 君主 之 国 "中 莫如 向 英国 学 习 。 郑 观 应 ， 这 位 
孙中山 年 轻 时 代 的 朋友 ， 在 考察 外 国政 治 制度 后 ， 也 认为 “ 君 民 共 主 "是 最 
佳 选择 。 

康有为 在 指出 “ 方 今 之 病 在 守旧 法 而 不 知 变 ”， 从 而 疾 呼 变法 改制 的 同 
时 ， 强 调 变法 要 把 度 国情 ， 对 症 下 药 ， 切 勿 简单 照搬 欧美 法 律 :“ 夫 政治 
非 空 言 理想 所 能 为 也 ， 以 政治 法 律 皆 施 于 人 民 者 ， 必 与 人 民 之 性 情 习俗 相 
洽 相宜 ， 乃 可 令 下 如 流 ， 施 行 无 得 也 。 非 可 执 欧美 之 成 法 ， 举 而 措 之 中 


国 ， 而 即 见效 也 。 宫 徒 不 效 ， 其 性 情 风 俗 不 相宜 者 ， 且 见 害 兰 。 © 
、 关 于 孔子 能 否 进入 完 法 


不 论 怎样 讲 本 土 主体 ， 讲 延续 中 国 传统 ， 讲 照顾 固有 风 习 ， 在 清末 民 
初 的 思想 界 ， 有 一 个 绕 不 过 去 的 问题 ， 就 是 一 干 年 来 盛行 不 豪 的 孔子 及 其 


所 代表 的 儒学 思想 能 否 在 新 的 时 代 和 社会 继续 占据 统治 思想 的 地 位 ， 甚 至 
进入 作为 民主 完 政 标志 的 完 法 。 需 要 说 明 的 是 ， 打 倒 孔 家 店 是 “五 四 ”时 候 
提出 的 口号 。 此 前 ， 孔 子 的 最 高 文化 宗师 的 地 位 并 未 遭 到 严重 攻击 ， 甚 至 
还 是 康有为 等 人 倡导 变法 维新 的 依托 。 

民国 初 年 ， 北 洋 主 政 。 制 完 主张 日 愈 高 涨 ， 复 古风 气 日 愈 浓厚 ， 如 恢 
复 礼 孔 ， 要 求学 生 读经 等 ， 直 到 尊 孔 入 完 。 围 绕 孔 教 入 完 的 争论 ， 既 是 一 
场 政 治 论战 ， 更 是 一 场 文 化 论战 。 对 于 论战 各 方 天 于 中 国 传统 和 关于 西方 
文化 的 立场 和 论证 我 们 都 比较 熟悉 了。 我 们 更 应 该 关注 的 ， 似 乎 是 那些 既 
不 满意 西方 自由 主义 传统 ， 也 不 满意 中 国文 化 传统 的 思想 者 。 这 里 介绍 陈 
独 秀和 李大钊 的 意见 ， 从 中 我 们 可 以 看 出 ， 他 们 的 思考 为 马克 思 主 义 从 欧 
洲 经 过 俄国 进入 中 国 ， 最 终 被 确立 为 指导 思想 打下 了 历史 的 伏笔 。 

陈独秀 在 1916 年 针对 宪法 中 的 苯 孔 条 款 发 表 如 下 意见 :“ 西 洋 所 谓 法 
治国 者 ， 其 最 大 之 精神 ， 乃 为 法 律 之 前 ， 人 人 平等 ， 绝 无 苯 卑 贵贱 之 殊 。 
虽 君 主 国 亦 以 此 为 立 完 之 正轨 ， 民 主 共 和 “， 益 无 论 矣 。 然 则 共和 国民 之 教 
育 ， 其 应 发 挥 人 权 平 等 之 精神 ， 毫 无 疑义 。 .……. 吾 人 倘 以 为 中 国之 法 ， 和 孔 
子 之 道 ， 足 以 组 织 吾 之 国家 ， 支 配 吾 之 社会 ， 使 适 于 今日 竞争 世界 之 生 
, 则 不 徒 共 和 宪法 为 可 废 ， 凡 十 余年 来 之 变法 维新 ， 流 血 革 命 ， 设 国 
会 ， 改 法 律 ( 民国 以 前 所 行 之 大 清 律 ， 无 一 条 非 孔 子 之 道 ) 及 一 切 新 政 
ia, MAB, 无 一 非 多 事 ， 且 无 一 非 庄 误 ， 应 悉 废 轻 ， 仍 守旧 法 ， 以 免 滥 
RAAZ. ( 否则 ) 对 于 与 此 新 社会 新 国家 新 信仰 不 可 相 容 之 孔 


教 ， 不 可 不 有 彻底 之 觉悟 ， 勇 猛 之 决心 ; 否则 不 塞 不 流 ， 不 止 不 行 ! © 


Ht 


虽然 孔 教 入 宪 不 过 县 人 花 一 现 ， 但 与 之 伴随 的 国教 及 政党 党 纲 是 否 可 以 
入 完 的 问题 却 没 有 得 到 根本 的 解决 。20 世 纪 30 年 代 “ 五 五 完 革 ”讨论 之 际 ， 
天 于 三 民主 义 的 入 宪 问 题 即 发 生 了 许多 的 争论 。 自 然 ， 这 是 后 话 了 。 


第 四 万 ”张扬 理想 与 建设 制度 : 法 治 的 实践 
[o] well 


清末 民 初 是 一 个 张扬 政治 理想 的 时 期 ， 一 个 基于 政治 理想 而 展开 政治 
斗争 的 时 期 ， 不 是 一 个 制度 建设 的 时 期 ， 一 个 脚踏实地 上 践 行 法 治 的 时 期 。 
不 过 ， 变 法 毕竟 是 一 种 政治 实践 ， 法 治 毕竟 是 一 门 实践 艺术 ， 那 个 时 代 的 
思想 者 大 多 数 都 是 身体 力行 的 实践 者 ， 他 们 在 制度 建设 方面 还 是 留 下 了 许 
多 宝贵 的 遗产 。 


一 、 关 于 民主 宪政 要 循序 渐进 


与 公 羊 三 世 说 相 适 应 ,康有为 认为 ， 中 国 不 可 能 由 两 干 余年 的 君主 专 
制 又 然 改 为 共和 民主 ， 欧 美国 家 的 民主 完 政 也 是 走 的 渐变 的 路 子 。 在 他 看 
来 ，“ 英 国之 为 之 也 ， 常 新 旧 并 行 ， 其 温 故 者 操守 极 坚 ， 其 知 新 者 进行 不 
失 ， 二 者 相 牵 相 制 ， 且 前 且 却 ， 各 一 步 而 一 又 ， 而 得 其 调和 看”;“ 法 之 共 
和 乱 八 十 年 而 后 定 。 墨 之 共和 乱 三 百年 ， 而 至 今 未 定 。 南 美 诸 国 乱 百 余 


年 ， 而 今 未 定 ” © 
梁启超 提出 三 世 六 别 说 ， 以 “ 民 为 政之 世 ” 即 民权 政治 作为 政治 的 最 高 


阶段 。 他 认为 政治 不 能 越级 而 进 ， 一 劳 永 逸 ， 一 食 永 饱 。 他 还 分 析 了 中 国 
政治 自 秦汉 以 来 仍 停留 在 专制 政治 阶段 的 原因 : 一 是 在 社会 方面 没有 一 个 
贵族 阶级 “能 裁 抑 君 主 而 要 求 得 相当 之 权利 ”, 二 是 在 思想 方面 中 国人 “大 过 
守旧 ”， sarr O, 因此 ， 只 有 逐渐 解放 思想 ， 消 除 奴 性 ， 同 时 发 
展 政党 ， 以 民权 对 抗 君权 ， 才 能 建立 完 政 民 主 。 

孙中山 也 主张 宪政 、 民 权 要 有 条 件 地 分 阶段 渐次 实现 。 早 在 同盟 会 制 
定 的 《革命 方略 》 中 ， 即 把 革命 程序 分 为 “军法 之 治 ” “约法 之 治 ” 和 “宪法 
之 治 ” 三 个 阶段 。 在 六 雍 革 命 后 的 “艰难 顿挫 ”时 刻 里 ， 孙 中 山 在 中 华 革 命 党 
的 总 章 中 又 重申 这 个 命题 ， 提 出 军政 时 期 、 训 政 时 期 、 完 政 时 期 这 三 期 
论 。 在 《建国 方略 》 和 《中 国 革 命 史 》 中 ， 孙 中 山 还 主张 以 破坏 、 过 渡 和 


建设 完成 这 三 个 时 期 。 


二 、 关 于 制度 创新 ， 损 益 变 通 


管 在 革命 与 改良 、 急 变 与 渐变 、 本 土 化 与 西洋 化 等 问题 上 一 直 存 有 
ee , 但 是 争论 妥 争 论 , 事实 归 事实 。 就 法 律 制度 而 言 ， 从 清末 法 
制 改 革 尤 其 是 辛 玄 革命 后 ， 中 国 大 量 移植 西方 国家 的 法 律 ， 借 用 其 概念 ， 
所 取 其 法 条 ， 继 受 其 学 说 。 以 这 样 的 方式 从 西方 引进 法 律 ， 首 先 ， 是 在 中 
国 本 土 上 发 生 的 ， 即 便 是 西化 派 也 不 可 能 不 在 某 些 规则 、 原 则 、 至 少 是 语 
言 上 有 所 损益 变通 ， 并 因此 带 有 本 土 特色 ; 其 次 ， 一 方面 ， 立法 只 能 是 过 
渐 的 ， 一 件 一 件 、 一 条 一 条 地 讨论 、 通 过 ， 而 且 要 自 上 而 下 地 推行 到 社 


会 ， 教 民众 通过 学 习 和 使 用 法 律 来 逐步 体 认 权 利和 规则 ， 即 便 是 急 变 派 、 
革命 派 也 不 能 一 跳 而 就 ,但 另 一 方面 ， 就 法 律 与 中 国 实际 社会 生活 的 关系 
而 言 ， 几 乎 每 一 次 移植 法 律 又 都 是 超前 的 、 急 切 的 ; 就 新 法 律 的 内 容 与 古 
代 法 律 的 内 容 的 对 比 而 言 ， 几 乎 每 一 个 概念 都 是 过 去 所 不 曾 有 过 的 ， 是 革 
命 性 的 。 在 此 意义 上 ， 中 国 的 法 制 变革 不 是 一 个 该 不 该 融会 中 西 、 损 益 变 
通 的 问题 ， 而 是 一 个 怎样 融会 中 西 、 人 题 ; 至 于 改良 与 革命 、 
渐变 与 急 变 ， 从 法 律 的 角度 看 ， 说 到 底 ， 也 主要 是 一 个 怎样 去 做 的 问题 
一 个 制度 建设 的 具体 操作 问题 ， 换 言 之 ， 是 一 个 在 立法 、 司法 中 怎样 改 

良 或 革命 、 渐 变 或 急 变 的 问题 。 也 因此 ， 从 法 律 角度 研究 这 个 时 期 的 变法 
思想 ， 只 有 在 一 定 程度 上 超越 革命 派 与 改良 派 、 急 变 派 与 渐变 派 、 西 化 派 
与 本 土 派 之 间 的 理论 纠葛 ， 研 究 法 律 自 身 的 若干 问题 ， 才 能 有 所 收获 。 不 
然 的 话 ， 便 会 成 为 其 他 理论 研究 的 附庸 ， 济 没 于 政治 论战 之 中 。 这 是 我 们 
在 梳理 或 了 解 百年 来 中 国法 学 研究 成 就 时 所 要 注意 的 。 

在 法 学 领域 融会 中 西 、 损 益 变 通 上 卓 有 建 树 、 影 响 最 大 者 首 推 沈 家 
本 。 沈 家 本 主张 :“ 讨 究 治 道 之 原 ， 旁 考 各 国 制度 ， 观 其 会 通 ， 麻 几 采 撒 
精华 ， 稍 有 补 于 当 it, Ones 他 在 主持 修订 法 律 的 十 年 间 ， 一 方面 
AR Pts ERM AGIA EEE 另 一 方面 删 削 旧 律 、 拟 定 新 
律 ， 尤 其 是 他 在 修改 《大 清 律 例 》、 制 定 《 刑 事 民事 诉讼 法 》、《 大 清新 
刑律 草案 》、《 法 院 编制 法 》、《 大 清 民 律 》 等 法 律 的 过 程 中 ， 努 力 贯 
1: MARE 的 修 律 宗 旨 。 例 如 ，《 大 清 民 律 草 案 总 则 》 的 “编辑 之 中 ”有 
四 ， 即 注重 世界 最 普通 之 法 则 ” “原本 后 出 最 精确 之 法 理 ”,“ 求 最 适 于 中 
国民 情 之 法 则 ”, 以 及 .期 于 改进 上 最 有 利益 法 则 ”。 沈 家 本 还 就 若干 具体 
问题 作 了 许多 法 理 上 的 论证 和 探索 ， 如 关于 在 法 律 结构 和 体系 方面 打破 诸 
法 合体 、 民 事 与 刑事 不 分 、 实 体 与 程序 合 一 的 传统 ， 在 司法 制度 方面 主张 
司法 专门 化 、 设 立 律师 制度 和 陪审 制度 ， 在 立法 原则 方面 主张 立法 专业 
化 ,区 别 物 权 与 债权 ， 特 别 是 利用 删改 旧 律 的 机 会 ， 大 幅度 削减 或 废除 酷 
刑 和 其 他 不 人 道 、 不 合理 内 容 OIRR, RB. BA RI ARNE), 
ULAN EIA. 

另 一 位 在 政治 法 律 方面 融会 中 西 、 损 益 变 通 的 大 师 是 孙中山 。 孙 中 山 
的 理论 里 有 三 个 学 说 值得 特别 注意 ， 一 是 五 权 宪法 说 ， 一 是 权能 分 治 说 , 

一 是 地 方 自治 说 。 

早 在 1906 年 ， 孙 中 山 就 提出 了 “五 权 完 法 ”的 基本 思想 ， 主 张 “将 来 中 
华 民 国 的 完 法 要 创 一 种 新 主义 ， 叫 做 五 权 分 立 ”, 即 是 除 立 法 、 司 法 和 行 
政 三 权 外 ， 再 加 上 “ 考 选 权 ”* 和 “纠察 权 ”。 他 认为 这 种 “五 权 分 立 ” 的 原则 , 


是 “各 国 至 今 所 未 有 的 政治 学 说 ” © 


鉴于 “在 民权 发 达 的 国家 ， 多 数 政府 都 是 弄 到 无 能 的 。 民权 不 发 达 的 
国家 ， 政 府 多 是 有 能 的 ”, 孙中山 把 “ 权 ” 与 “能 "分开 ， 权 属于 人 民 ， 就 是 政 
权 ， 或 称 民 权 ， 包 括 选 举 、 罢 免 、 创 制 、 复 决 这 四 权 。 能 属于 政府 ， 就 是 
治 权 ， 或 称 政府 权 ， 包 括 行政 、 立 法 、 司 法 、 考 试 、 监 察 这 五 权 。 他 认 
为 :“ 用 人 民 的 四 个 政权 ， 来 管理 政府 的 五 个 治 权 ， 那 才 算 是 一 个 完全 的 
民权 政治 机 关 。 有 了 这 样 的 政治 机 关 ， 人 民 和 政府 的 力量 ， 才 可 以 彼此 平 
衡 ， 互 相 调剂 ， 不 相 冲 突 。 .…… 现在 讲 民权 的 国家 ， 最 怕 的 是 得 到 了 一 个 
万 能 的 政府 ， 人 民 没 有 办 法 去 节制 它 。 最 好 的 是 得 到 一 个 万 能 政府 ， 完 全 
归 人 民 使 用 。.……. 第 一 说 是 人 民 怕 不 能 管理 的 万 能 政府 ， 第 二 说 是 为 人 民 
谋 幸 和 福 的 万 能 政府 。 © 

据 《 总 理 遗 教 》， 孙中山 在 1918 年 还 曾 把 共和 国 大 体 比 做 “公司 ”， 认 
为 “人 人 都 是 股东 ” ,而 “大 总 统 、 各 部 总 长 国务 员 等 ， 就 是 一 切 办 事 人 员 ， 
都 是 我 股东 的 公仆 。” 在 1922 年 发 表 的 《中 华 民国 之 建设 基础 》 中 ， 孙 较 
为 完整 地 表述 了 权能 分 立 原 则 :“ 政 治 主权 在 于 人 民 ， 或 直接 以 行使 之 , 
或 间接 以 行使 之 。 其 在 间接 行使 之 时 ， 为 人 民 之 代表 者 或 受 人 民 之 委托 
者 ， 只 尽 其 能 ， 不 窃 其 权 。 予 夺 之 自由 仍 在 人 民 。” 

强调 地 方 自治 是 孙中山 思想 的 一 个 重要 方面 。 同 盟 会 《革命 方略 》 即 
指出 ， 军 政府 在 “约法 之 治 ” 的 时 期 “以 地 方 自治 权 ， 归 之 其 地 之 人 民 ”。 孙 
中 山 反 对 联 省 自治 ， 但 对 地 方 自治 却 一 直 坚 持 ， 在 后 期 还 车 有 《地 方 自治 
政府 》 一 书 。 所 谓 地 方 自治 ， 就 是 “将 地 方 的 事情 ， 让 本 地 自己 去 治 ， 政 
府 毫 不 干涉 。” 而 且 “地 方 自治 当 以 县 为 充分 之 区 域 。” 在 孙中山 看 
来 “地方 自 治 者 ， 国 之 础 石 也 ， 础 不 坚 ， 则 国 不 国 ”。 美 国之 所 以 强 
盛 ，“ 全 竺 地 方 自治 之 发 达 也 ” 其 他 美洲 国家 常 乱 者 ，“ 全 系 平地 方 自治 之 


基础 不 巩固 也"@》， 
三 、 关 于 法 治 原理 的 论证 
呼吁 法 治 的 人 很 多 ， 但是， 真正 对 法 治 原理 (包括 对 传统 法 家 的 法 治 


理论 的 研究 ) 作出 深刻 而 系统 论证 的 人 却 很 少 。 其 中 ， 梁 局 超 可 以 算 比 较 
突出 的 一 位 。 梁 局 超 对 法 治 的 理论 论证 主要 有 : 第 一 ， 法 律 为 国家 意志 , 
所 以 ， 国 家 应 当 以 法 律 治 天 下 。 ©. 

梁启超 还 从 正 反 两 个 方面 ， 对 法 治 的 必要 性 作 经 验 的 论证 。 他 认为 ， 
中 国 历 史上 有 政绩 流传 后 世 的 ， 都 是 与 实行 法 治 主义 有 关 的 。 与 儒家 的 伦 
理 主义 或 自然 主义 不 同 ， 他 把 法 治 称 做 “干涉 主义 ”，, 认为 “ 数 干 年 来 其 有 政 


绩 可 法 于 后 者 ， 则 未 有 合 干涉 而 能 为 功 者 也 "@》 


鉴于 此 ， 面 对 生存 竞争 的 国际 环境 ， 梁 启 超 把 法 治 看 做 中 国 救亡 图 存 
之 策 naiaz O 

关于 如 何 实行 法 治 ， 梁 启 超 也 提出 了 许多 原则 和 办 法 。 例 如 ， 在 1902 
年 的 《 论 立法 权 》 中 ， 梁 启 超 认为 法 治 需要 以 宪法 为 基础 ， 与 民权 相 联 
系 ， 实 行 三 权 分 立 。 他 强调 要 加 强 立法 ， 认 为 “立法 事业 ， 为 今日 存 国 
最 急 之 事业 ”, 立法 权 问 题 "为 立国 之 大 本 大 原 "@@》 

梁启超 关于 法 治 的 思想 颇 为 丰富 ， 也 较为 复杂 。 例 如 ， 他 在 1903 年 洲 
历 欧 洲 回来 后 ， 看 到 西方 国家 的 一 些 阴暗 面 ， 于 是 “言论 大 变 ， 从 前 所 
深信 的 破坏 主义 和 革命 排 满 的 主张 ， 至 是 完全 放弃 "。 此 后 ， 他 发 表 《 敬 
告 我 国 国民 》 等 一 系列 文章 ， 反 对 民主 革命 ， 宣 传 开明 专制 ， 而 且 谋求 与 
atenat, irmi © 

除 梁启超 外 ， 还 有 一 些 著名 学 者 对 法 治 问题 作 了 深入 的 研究 ， 例 如 章 
xx, © 

值得 注意 的 ， 还 有 胡适 的 观点 。 在 学 术 史 上 ， 胡 适 的 学 术 观点 是 比较 
一 贯 的 。 比 如 对 “大 胆 假设 ， 小 心 求证 "和 实用 主义 的 执 守 。 在 人 权 、 法 治 
和 民主 问题 上 ， 胡 适 的 观点 也 基本 上 不 因 政治 气候 和 自己 地 位 的 变化 而 改 
变 。 胡 适 在 1929 年 撰文 认为 ， 孙 中 山 在 民国 十 三 年 以 后 放弃 自己 的 约法 思 
想 ， 只 讲 军政 和 训 政 ， 由 国民 党 和 政府 来 训练 人 民 ， 这 是 不 相信 人 民有 在 
约法 和 宪法 之 下 参与 政治 的 能 力 。 他 说 : “人民 需 要 的 训练 是 宪法 之 下 的 
公民 生活 。 政 府 与 党 部 诸 公 需 要 的 训练 是 宪法 之 下 的 法 制 生活 。 :先知 先 
觉 的 政府 诸 公 必须 自 己 先 用 宪法 来 训练 自己 ， 制 裁 自己 ， 然 后 可 以 希望 训 
练 国民 走 上 共和 的 大 路 。 不 然 ， 则 口口声声 说 ' 训 政 ', 而 自己 所 行 所 为 车 
TEH, NEB, SBR? 我 们 不 信 无 宪法 可 以 训 政 ， 无 宪法 的 训 
政 只 是 专制 。 我 们 深信 只 有 实行 宪法 的 政府 才 配 训 政 。”@@》， 

就 总 体 而 言 ， 关 于 法 治 体制 和 原则 的 具体 论证 ， 大 都 打上 了 那个 时 代 
的 强烈 烙印 。 尤 其 是 言说 之 时 “ 足 将 进而 走 起 ， 口 将 言 而 咀 咽 ”的 顾虑 与 儿 
BR, RETIN | 这 里 举 几 个 例子 。 

关于 三 权 分 立 和 司法 独立 ，《 出 使 德国 大 臣 杨 晨 条 陈 官制 大 纲 折 》 
说 :“ 考 各 立宪 国 制度 ， 莫 不 本 立法 、 司 法 、 行 政 三 权 乞 立 之 说 为 原则 ， 
而 执行 机 关 权 在 行政 ， 其 立法 、 司 法 两 权 性 质 纯 一 ， 故 机 关 组 织 不 如 行政 
之 复杂 。 然 究 三 者 相互 之 关系 ， 实 不 能 有 绝对 独立 之 行为 ， 更 不 能 不 防 冲 
突 ， 谋 联合 ， 必 以 大 权 统 治 权 贞 固 其 统一 之 精神 ， 而 敏 活 其 运动 之 机 轴 。 
要 之 因 革 之 际 ， 精 密 明 确 ， 歼 未 易 言 ， 势 难 尽 泥 学 者 之 理论 。 而 此 次 上 
论 ': 大 权 统 于 朝廷 ， 庶 政 决 于 与 论 ' 二 语 ， 已 全 揭 一 代 宪 法 之 精神 ， 即 为 信 


日 预备 之 标准 。 ”在 当时 ， 这 种 行文 语义 委 曲 ， 强 辞 辨 正 ， 言 不 尽 意 或 借 
题 发 挥 、 言 近 旨 远 的 现象 可 谓 比 比 皆 是 。 光 绪 三 十 二 年 丙午 (1906 年 ) F 
秋 北 洋 官 报 局 印 的 《立宪 纲要 》， 宣 统 二 年 发 行 的 保 廷 棵 所 著 的 《大 清 完 
法 论 》 等 书 ， 更 是 寻 章 摘 句 ， 意 欲 在 新 的 司法 观念 和 旧 有 体制 之 间作 理论 
上 的 弥合 及 折衷 : 三 权 分 立 之 说 ， 非 不 可 用 ， 三 权 分 立 而 无 总 揽 之 者 ， 斯 
不 可 矣 。 宣 统 三 年 (1911 年 ) 喂 鸣 社 发 行 的 沈 宝 昌 所 著 的 《法 院 编制 法 释 
义 》 绪 论 提 到 : “现今 司法 独立 之 名 词 ， 已 为 全 世界 之 所 公认 ， 累 万 世 而 
不 能 易 疾 。” 随 后 ， 作 者 笔锋 一 转 ， 做 起 “以 若 所 为 ， 求 各 所 欲 ， 犹 缘 木 而 
求 鱼 ” 的 工夫 : “司法 独立 之 范围 ， 非 谓 其 对 于 统治 权 而 独立 ， 盖 统治 权 
者 ， 主 衬 国家 之 力也 。 一 国之 内 不 容 有 第 二 主宰 ， 即 不 容 有 第 二 统治 权 ， 
故 无 论 何 权 ， 和 皆 处 于 统治 权 之 下 ， 但 统治 权 不 能 自 为 其 作用 ， 必 倚赖 司法 
机 关 ， 分 任 其 作用 ， 此 三 权 分 立 之 所 由 来 也 。 故 司法 独立 乃 系 对 于 立法 权 
行政 权 所 用 之 语 ， 而 非 对 于 统治 权 所 用 之 语 。 缘 司法 权 者 ， 即 统治 权 之 一 
部 分 ， 而 非 与 统治 权 对 待 者 也 。 但 既 由 统治 权 分 任 于 司法 机 关 以 后 ， 则 在 
其 分 任 之 范围 内 ， 亦 有 完全 独立 之 特质 。 © 

现在 ， 让 我 们 总 结 一 下 本 书 研 究 变法 思想 与 法 治 问题 的 几 个 维度 。 

一 是 华 夷 之 辩 与 本 末 之 辨 。 通 过 这 个 维度 ， 我 们 看 到 的 是 ， 闭 关 锁 国 
的 中 华帝 国 唯 我 独 苯 的 梦幻 打破 了 ， 国 人 认识 到 西方 强大 之 本 在 政教 而 不 
在 技艺 ， 中 华帝 国 不 仅 在 技艺 上 落后 了 ， 而 且 在 政教 上 也 落后 了 ， 进 而 在 
时 代 定 位 的 意义 上 认识 到 中 国 不 仅 在 技艺 而 且 在 政教 方面 都 要 向 西方 学 
习 ， 以 跻身 于 当世 文明 之 列 ， 法 治 被 看 做 当世 的 先进 文明 的 一 部 分 。 但 
是 ， 这 种 从 华 夷 之 辨 到 本 末 之 辨 的 进 路 是 很 容易 遮蔽 或 忘却 法 治之 本 的 ， 
所 以 ， 还 必须 继续 深究 本 中 之 本 末 。 

二 是 专制 主义 与 自由 主义 。 通 过 这 个 维度 ， 我 们 看 到 的 是 ， 民 主 政治 
被 当做 文明 政教 之 本 ， 议 会 制度 受到 推崇 ， 自 由 、 人 权 、 平 等 这 些 与 民主 
相关 联 的 自由 主义 价值 原则 受到 欢迎 ， 而 中 国 的 传统 政治 受到 激烈 的 批 
判 。 在 批判 的 过 程 中 ， 传 统 的 儒学 原理 和 法 治 主义 接受 的 更 多 是 无 情 的 政 
治 批判 ， 而 非 理 性 的 学 术 批判 。 不 过 ， 在 政治 批判 的 过 程 中 ， 又 通过 对 自 
由 、 平 等 、 权 利 等 概念 的 阐发 和 关于 法 治理 论 的 探讨 ， 触 摸 到 了 自由 主义 
的 法 治 价值 。 

三 是 欧美 中 心 主义 与 中 国 本 土 主体 。 通 过 这 个 维度 ， 我 们 看 到 的 是 ， 
在 畅快 的 政治 批判 和 激烈 的 社会 斗争 的 背后 ， 掩 藏 着 深重 的 文化 危机 。 癌 
着 难以 解决 的 文化 危机 ， 政 治 变革 只 能 作出 策略 性 选择 ， 导 致 国 情 论 、 潮 
进 论 等 策略 的 出 现 ， 制 度 上 的 中 西 会 通 也 带 有 策略 色彩 ， 中 国 还 缺乏 应 有 
的 或 足够 的 客观 条 件 和 主观 经 验 来 从 事 真 正本 土 主 义 的 法 治 思考 和 制度 建 


设 。 

四 是 张扬 理想 与 建设 制度 。 通 过 这 个 维度 ， 我 们 看 到 的 是 ， 在 各 种 理 
想 相 互 打仗 的 时 候 ， 前 奉 们 大 都 中 意 于 渐进 式 的 制度 建设 道路 ， 并 且 在 法 
治 体系 和 法 治 原 理 方面 作 了 一 些 实 实在 在 的 探索 ， 这 些 探索 播 下 了 火种 ， 

留 下 了 遗憾 。 

给 传统 的 法 治理 念 注入 民主 自由 的 精神 ， 并 且 突 出 变法 主题 ， 是 清末 
民 初 中 国法 治 思考 的 一 大 特色 。 这 个 特色 ， 使 得 近代 中 国 的 法 治 思考 带 有 
若干 明显 的 缺陷 。 首 先 ， 把 变法 作为 实行 法 治 的 手段 ， 一 开始 就 会 陷入 变 
与 不 变 的 悖 论 困扰 。 其 次 ， 在 价值 原则 方面 ， 虽然 认 同 法 治 的 基本 价值 ， 
但 是 外 借 的 成 分 较 多 ， 并 没有 形成 中 国 自 己 的 法 治理 论 特别 是 作为 法 治 核 
心 的 自然 法 理论 。 其 三 ， 对 民主 的 乐观 期 待 影 响 了 对 法 治 的 科学 的 具体 的 
分 析 ， 最 后 导致 用 民主 价值 代替 治 道 设计 ， 使 得 人 民主 权 法 则 难以 同 法 治 
的 程序 法 则 有 机 地 结合 起 来 。 最 后 ， 也 是 最 重要 的 ， 是 把 重点 放 在 “法 ”的 
问题 而 非 放 在 “ 治 ” 的 问题 上 。 这 里 的 “法 ”, 有 两 个 方面 的 含义 。 一 是 指 “ 变 
法 ”意义 上 的 法 。 要 变 的 法 ， 是 闭关 锁国 、 固 步 自 封 的 旧 的 政策 和 体制 ; 
要 追求 的 法 ， 乃 是 救亡 图 存 、 富 国 强 兵 的 新 的 政策 和 体制 。 变 法 并 不 是 必 
然 要 求法 治 ， 即 便 要 求法 治 ， 也 只 是 部 分 的 ， 主 要 限于 借助 国家 强制 力 ， 
一 如 春秋 战国 时 期 法 家 的 变法 方案 。 这 种 意义 上 的 法 ， 主 要 反映 维新 派 、 
保皇 派 的 政治 主张 。 二 是 指法 律 意义 上 的 法 ， 这 主要 反映 民主 派 和 革命 派 
的 主张 ， 他 们 要 用 法 律 去 反映 人 民 的 意志 ， 要 推翻 旧 的 法 律 秩序 。 这 里 的 
关注 焦点 主要 是 解决 “ 谁 的 法 律 ” 这 个 问题 ， 也 就 难以 真正 关注 技术 意义 上 
的 法 治 了 。 在 此 意义 上 ， 我 们 通常 所 见 的 政论 ， 除 了 言 变法 外 ， 几 无 一 可 
用 之 言 。 除 了 此 法 彼 法 的 标签 外 ， 几 无 一 可 行 之 方 。 其 实 ， 法 治之 法 的 核 
心 是 程序 法 则 ， 在 此 意义 上 ， 只 有 一 法 ， 没 有 二 法 ， 更 没有 多 法 。 不 然 的 
话 ， 求 来 求 去 ， 表 面 上 法 子 很 多 ， 其 实 ， 没 有 一 项 算得 上 真正 的 法 治 ， 没 
有 一 项 能 够 真正 落 在 制度 建设 上 。 

这 样 看 来 ， 我 们 有 必要 区 分 三 种 意义 上 的 法 治 思 想 ， 一 是 价值 法 则 意 
义 上 的 ， 主 要 是 传播 自由 、 民 主 思想 ， 批 判 旧 的 价值 法 则 ， 为 未 来 的 法 治 
奠定 价值 论 基础 ， 尤 其 是 为 把 自由 、 人 权 、 民 主 作 为 根本 法 则 或 自然 法 意 
义 上 的 法 则 ， 提供 可 能 ; 二 是 政治 法 则 意义 上 的 ， 主 要 是 推翻 旧 的 政权 及 
其 法 律 ， 建 立新 的 政权 及 其 法 律 ， 焦 点 在 解决 “ 谁 的 法 律 ?的 问题 ， 而 非 如 
何 用 法 律 来 治理 的 问题 ; 三 是 程序 法 则 意义 上 的 ， 主 要 是 探讨 包括 立法 、 
司法 等 具体 规则 在 内 的 法 治 运 作 问 题 。 严 格 说 来 ， 只 有 这 三 种 意义 上 的 法 
治 思想 结合 起 来 ， 才 是 完整 的 法 治 思想 。 


从 这 个 意义 上 ， 可 以 说 ， 在 近代 中 国 ， 有 变法 而 无 法 治 ， 有 变 道 而 无 


治 道 。 再 往 深 处 说 ， 根 本 的 问题 是 ， 只 知 变 之 道 ， 不 知 不 可 变 之 道 ， 只 知 
毁 道 变法 ， 不 知 守 道 变法 ， 有 道 可 变 ， 无 道 可 守 。 这 是 变法 的 法 治 ， 飘忽 
的 法 治 。 正 是 这 样 ， 我 们 才 说 ， 这 是 一 个 革命 的 时 期 ， 而 不 是 一 个 建设 的 
时 期 。 


梁 巨 川 即 梁 激 沂 之 父 ，1918 年 11 月 ， 自 沉 于 北京 静 业 湖 。 梁 巨 川 在 遗 
BOM “RAI , 系列 清朝 而 死 也 。 ” 转 引 自 陈独秀 : 《 独 秀 文 存 》， 安 
徽 人 民 出 版 社 1987 年 版 ， 第 247 页 。 梁 巨 川 和 后 来 王国 维 的 自杀 被 认为 是 
中 国 近代 文化 史上 的 重大 事件 ， 充 分 反映 了 传统 文化 的 危难 状态 和 知识 分 
子 的 痛苦 心境 。 
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应 当 说 明 的 是 ， 对 于 张 之 洞 的 思想 ， 人 们 通常 用 “中 体 西 用 "来 概括 ， 这 
未 免 过 于 简单 化 。 有 学 者 认为 :“《 劝 学 篇 》 一 书 是 张 氏 百年 法 思想 的 代表 
人 求 变通 凡 外 篇 十 五 章 ， 尤 涉 洋 务 。 但 张 氏 所 述 ; een 不 仅仅 
mie, BRA. AB, AS , AS 自强 派 洋务 运动 所 能 涵盖 ”,“ 中 体 
西 用 ”是 梁启超 简单 化 的 结果 ， 其 实 “ 中 体 西 用 "在 《 劝 学 篇 》 中 出 现 的 次 数 
EL, SIDIR: 《 论 成 成 变法 失败 的 思想 因素 》， 载 汪 荣 祖 : 《 晚 清 
变法 思想 论 从 》， 台 湾 联 经 出 版 事业 有 限 公 司 1983 年 版 。 


AEA: 《日 本 国志 .刑法 志 》。 


Bea: 《 养 知 书屋 文集 :与 友人 论 仿 行 西法 》。 


何 启 、 胡 礼 垣 : 《新 政 真 诠 . 正 权 篇 辨 》 


徐 iy Ke: (IA TERE) 卷 九 。 


魏源 : 《 海 国 图 志 》 卷 五 十 九 。 


郑 观 应 : 《盛世 危 言 》 卷 一 。 


有 学 者 认为 ; “议院 在 中 国 作为 一 种 政治 主张 提出 ， 是 认识 西学 、 学 习 
西方 的 突破 点 。 "参见 陈 旭 苞 : 《近代 中 国 社会 的 新 陈 代 谢 》， 上 海 人 民 出 
版 社 1992 年 版 ， 第 118 页 。 日 本 学 者 小 野 川 秀美 也 认为 “变法 论 的 成 立 过 
程 ， 与 对 议会 制度 的 关心 程度 成 比例 “议会 制度 之 成 为 课题 ， 是 在 光绪 十 
年 代 (1884—1893) ， 尤 其 是 在 后 半期 以 后 ”， 而 此 前 的 看 法 限于 所 谓 教 
化 。 参 见 〔 日 】 小野 川 秀美 : 《 晚 清 政 治 思想 研究 》， 台 湾 时 报 文化 出 版 
事业 有 限 公 司 1982 年 版 ， 第 50 页 。 


《清史 稿 .文祥 列传 》。 


RAZ: 《中 国 近 代 民 主 思想 史 》 ， 上 海 社会 科学 院 出 版 社 2002 年 
版 ， 第 128 一 130 页 。 


陈 炽 : 《 陈 炽 集 - 庸 书 - 议 院 》。 


例如 ， 张 自 枚 1884 年 在 《 艺 测 厄 言 》 中 指出 ;“ 凡 君主 、 民 主 ， 君 主 之 
于 巨 民 ， 长 官 之 于 属 吏 时 相 见 ， 仪 文 简易 ， 上 下 之 间 无 岗 格 不 通 之 气 ， 无 
ERAS Zia, MHDS , SSB, 


BBX: 《日 本 国志 - 职 官 志 》。 


BBE: 《日 本 国志 . 国 统 志 》。 


SWE Se: 《中 国 近 代 史 词典 》“， 上 海 辞书 出 版 社 1982 年 版 ， 
第 285 页 “严复 "条 。 


严复 : 《严复 集 : 原 强 》 


同上 。 


Pe: 《严复 集 - 原 富 》。 


严复 译 : 《 群 己 权 界 论 》， 商 务 印 书馆 1981 年 版 “ 译 凡 例 ” 第 1 一 2 


= 


康有为 : 《康有为 全 集 . 实 理 公法 全 书 》。 


严复 : (FARR) o 


康有为 : 《康有为 全 集 . 实 理 公法 全 书 》。 


ime): 《 谭 崎 同 全集 》， 中 华 书局 1998 年 版 ， 第 339 页 。 


Ei: 《 线 园 文 录 外 编 原 人 》。 


Fie: GARR SARUM) . 


何 启 、 胡 礼 垣 : 《新 政 真 诠 :总 序 》。 


何 启 、 胡 礼 垣 : 《新 政 真 诠 . 明 纲 篇 辨 )》。 


梁启超 : (ewe) , ibm: 《 谭 顺 同 全 集 》“， 中 华 书局 1998 
年 版 ， 附 录 。 


ime): 《 仁 学 》 卷 上 ， 载 同上 书 。 


严复 译 : 《法 意 》， 商 务 印 书馆 1981 年 版 ， 第 十 一 卷 第 十 九 章 ，"“ 复 


梁启超 : 《 论 政府 与 人 民 之 权限 》， 载 《 饮 冰 室 合集 》 文 集 之 十 。 
梁启超 : 《新 民 说 》， 载 《 饮 冰 室 合集 》 专 集 之 四 。 


严复 译 : 《社会 通 诠 》， 商务 印 书馆 1981 年 版 “国家 之 行政 权 ”, 第 


参见 夏 勇 : 《朝夕 问 道 
版 。 


政治 法 律 学 杖 》 ， 上 海 三联 书 店 2004 年 


梁启超 : 《先秦 政治 思想 史 . 本 论 : 法 家 思想 (其 四 ) 》， 载 《饮水 室 合 
集 》 专 集 之 五 十 。 


参见 梁启超 : 《先秦 政治 思想 史 . 前 论 . 民 本 的 思想 》， 载 《 饮 冰 室 合 
集 》 专 集 之 五 十 。 


孙中山 : 《孙中山 选集 》， 人 民 出 版 社 1981 年 版 ， 第 75 页 。 


“一 祖 之 法 无 不 敞 ， 干 夫 之 议 无 不 摩 ， 与 其 赠 来 者 以 劲 改革 ， 熟 若 自 改 
= ? 抑 思 我 祖 所 以 兴 ， 宣 非 革 前 代 之 败 耶 ? SREY: (RAVER) 
第 1 辑 " 乙 丙 之 际 著 议 七 ”， 上 海 人 民 出 版 社 1975 年 版 ， 第 6 页 。 


EGR: GARIR IRE) 0 


郑 观 应 : 《盛世 危 言 - 道 器 》。 


黄 遵 完 : 《日 本 国志 -学 术 志 》。 


张 之 洞 : 《 劝 学 篇 ' 设 学 》。 


张 之 洞 : 《 劝 学 篇 .变法 》。 


张 之 洞 : 《 劝 学 篇 .循序 》。 


张 之 洞 : 《 劝 学 篇 . 正 权 》。 


梁启超 : 《 欧 游 心 影 录 节录 》， 载 《 饮 冰 室 合集 》 专 集 之 二 十 三 。 


薛 福成 : 《出 使 英法 义 比 四 国 日 记 》 卷 三 “光绪 十 六 年 七 月 二 十 二 日 


“君主 者 权 偏 于 上 ， 民主 者 权 偏 于 下 ， 君 民 共 主 者 权 得 其 平 。" 见 郑 观 
Mm: 《盛世 危 言 -议院 》。 


康有为 : 《中 国 颠 危 误 在 全 法 欧美 而 尽 弃 国粹 说 》， 载 汤 志 钓 编 : 
《康有为 政论 集 》( 下 册 ) ， 中 华 书局 1981 年 版 。 


陈独秀 : 《爱国 心 与 自觉 心 》， 载 《陈独秀 文章 选编 》， 生活 .读书 .新 
知 三 联 书店 1984 年 版 ， 第 71 页 。 


孙中山 : 《三 民主 义 :民权 主义 》， 载 《孙中山 选集 》， 人 民 出 版 社 
1981 年 版 。 


陈独秀 : 《宪法 与 孔 教 》， 载 《陈独秀 文章 选编 》, 生活 .读书 :新知 三 
联 书店 1984 年 版 ， 第 146、148 页 。 


李大钊 : 《孔子 与 完 法 》， 载 《李大钊 选集 》， 人 民 出 版 社 1959 年 
版 。 


康有为 : 《中 华 救 国 论 》， 载 汤 志 钧 编 : 《康有为 政论 集 》 (下 
册 ) ， 中 华 书 局 1981 年 版 。 


康有为 : 《共和 政体 论 》， 载 汤 志 钧 编 : 《康有为 政论 集 》 (下 
ft) ， 中 华 书 局 1981 年 版 。 


参见 梁启超 : 《中 国 专制 政治 进化 史 论 》， 载 《 饮 冰 室 合集 》 文 集 之 
九 。 


参见 张磊 : 《孙中山 思想 研究 》， 中 华 书局 1981 年 版 ， 第 94 页 。 有 一 
种 意见 认为 ， 孙 中 山 最 后 放弃 了 这 个 阶段 论 。 毛 泽 东 曾 指出 : “军政 、 训 政 
和 宪政 三 个 时 期 的 划分 ， 原 是 孙中山 先生 说 的 。 但 孙 先 生 在 逝世 前 的 《 北 
上 宣言 》 里 ， 就 没有 讲 三 个 时 期 了 ， 那 里 讲 到 中 国 要 立即 召开 国民 会 
iM. ”参见 毛泽东 : 《毛泽东 选集 》 第 2 卷 ， 人 民 出 版 社 1991 年 版 ， 第 578 
页 


孙中山 : 《孙中山 选集 》， 人民 出 版 社 1981 年 版 ， 第 383 页 。 

沈 家 本 : 《 寄 逢 文 存 : 政 法 类 典 序 》。 

沈 家 本 : (SBME CRIA) © 

《大 清光 绪 新 法 令 : 沈 家 本 等 奏 进 呈 刑 律 分 别 草案 折 》。 

孙中山 : 《孙中山 选集 》， 人 民 出 版 社 1981 年 版 ，485 一 498 页 。 


参见 张磊 : 《孙中山 思想 研究 》， 中 华 书局 1981 年 版 ， 第 115 页 。 


孙中山 : (ARR (RR) 创刊 周年 庆祝 大 会 的 演说 》， 载 《孙中山 
全 集 》 第 1 卷 ， 中 华 书 局 1981 年 版 ， 第 329 页 。 


孙中山 : 《中 国 革 命 史 》， 载 《孙中山 全 集 》 第 7 卷 ， 中 华 书局 1985 
年 版 ， 第 61 页 。 


孙中山 : 《孙中山 选集 》， 人 民 出 版 社 1981 年 版 ， 第 692 一 801 页 。 


以 上 引 注 ， 参 见 张磊 : 《孙中山 思想 研究 》， 中 华 书局 1981 年 版 ， 第 
108 页 。 


“国家 者 ， 人 格 也 。 有 人 之 资格 谓 之 人 格 ， 凡 人 必 有 意志 然后 有 行 
为 ”,“ 国 家 之 行为 何 ， 行 政 是 已 。 国 家 之 意志 何 ， 立 法 是 已 "。 参 见 梁 启 
E: 《 论 立法 权 》， 载 《 饮 冰 室 合集 》 文 集 之 九 。 


梁启超 : 《管子 传 》， 载 《 饮 冰 室 合集 》 专 集 之 二 十 八 。 


梁启超 : 《 论 中 国 宜 讲求 法 律 之 学 》， 载 《饮水 室 合集 》 文 集 之 一 。 


梁启超 : 《管子 传 》， 载 《 饮 冰 室 合集 》 专 集 之 二 十 八 。 


梁启超 : 《 论 中 国 宜 讲求 法 律 之 学 》， 载 《饮水 室 合集 》 文 集 之 一 。 


梁启超 : 《中 国法 理学 发 达 史 论 》， 载 《 饮 冰 室 合集 》 文 集 之 十 五 。 


梁启超 : 《 论 立法 权 》， 载 《 饮 冰 室 合集 》 文 集 之 九 。 


梁启超 : 《新 民 说 》， 载 《 饮 冰 室 合集 》 专 集 之 四 。 


参见 梁启超 : 《中 国 积 弱 溯 源 论 》， 载 《 饮 冰 室 合集 》 文 集 之 五 。 


相关 研究 ， 参见 熊 月 之 : 《中 国 近 代 民 主 思想 史 》 ， 上 海 社会 科学 院 
出 版 社 2002 年 版 ; 宋 仁 编著 : 《梁启超 政治 法 律 思想 研究 》， 学 苑 出 版 社 
1990 年 版 。 


关于 章太炎 的 法 治 思想 ， 参 见 熊 月 之 : 《中 国 近代 民主 思想 史 》， 上 
海 社会 科学 院 出 版 社 2002 年 版 。 


AK: 《官制 索引 ` 古 官制 发 原 于 法 吏 说 》， 载 《 民 报 》 第 14 号 。 


{Of 


AB: 《 代 议 然 否 论 》， 载 《 民 报 》 第 14 号 。 


{Ot 


BAR: (EE) , 载 《 粮 书 》 第 38 篇 。 


胡适 : 《我 们 什么 时 候 才 可 以 有 宪法 》， 载 《新 月 》1929 年 第 2 卷 第 4 
期 。 


转 引 自 高 其 才 、 罗 条 : 《胡适 法 律 思想 略 论 》， 载 《法 制 与 社会 发 
展 》2003 年 第 4 期 。 


转 引 自 郭 志 祥 : 《清末 和 民国 时 期 的 司法 独立 研究 》， 载 《环球 法 律 
评论 》2002 年 第 1 期 。 
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